Il divorzio e la sua metamorfosi: dalla sua trionfale introduzione alle innovative modifiche necessarie alle esigenze della nuova società by RUGLIONI, CRISTIANA
                    
Il  divorzio  e  la  sua  metamorfosi:  dalla  sua  trionfale
introduzione  alle  innovative  modifiche  necessarie  alle




Il divorzio in Italia: breve esposizione dell’istituto tra
i più rivoluzionari del XX secolo
1 Il divorzio: profili generali
1.1 Introduzione                                        
1.2 Un  passo  indietro  nel  tempo:  cenni  storici  
sull’introduzione del divorzio in Italia
1.3 A proposito di modelli di divorzio
2 Le cause di divorzio
2.1 Le cause che attengono alla condotta del coniuge
2.1.1 L’altro coniuge, cittadino straniero, ha ottenuto 
all’estero l’annullamento o lo scioglimento del 
matrimonio, o ha contratto un nuovo matrimonio
2,.1.2. Separazione di fatto conseguente al comportamento di 
uno solo dei due coniugi e separazione di fatto 
consensuale
2.1.3. Comportamento di uno o entrambi i coniugi integrante 
un illecito penale
2.1.4 Mancata consumazione del matrimonio
2.2 Le cause che riguardano le condizioni psico-fisiche del coniuge
2.2.1. Infermità di mente
2.2.2. Erronea attribuzione di sesso
2.3 Cause che attengono al mutamento dello stato coniugale: la  
separazione  giudiziale  e  la  separazione  consensuale  
omologata.
I
3 Gli effetti del divorzio
3.1. Gli effetti personali del divorzio
3.2. Gli effetti patrimoniali del divorzio
3.3 Gli effetti del divorzio con riguardo alla prole
3.3.1 L’affidamento della prole
3.3.2. L’assegnazione della casa familiare
3.3.3. Il mantenimento della prole
4 Il procedimento di divorzio
4.1. La  domanda  di  divorzio,  i  soggetti  del  procedimento  e  la  
competenza
4.2. La fase presidenziale
4.3. Il procedimento di divorzio contenzioso
4.4. Il procedimento di divorzio su domanda congiunta 
4.5 L’annotazione della sentenza
4.6 Il procedimento di appello e il ricorso in Cassazione
5 Conclusioni
Capitolo II
La separazione personale dei coniugi
1 Introduzione
1.1 Come nasce la separazione personale dei coniugi: cenni storici
2 Le differenti tipologie di separazione previste dal  
nostroordinamento: la separazione di fatto   
2.1 La separazione temporanea giudiziale
2.2 La separazione consensuale
2.3 La separazione giudiziale
II
3 Gli  effetti  della  separazione:  gli  effetti  
patrimoniali
3.1 Gli effetti personali della separazione
4 La riconciliazione
5 Il procedimento di separazione
5.1 L’attività del presidente nella separazione consensuale
5.2 L’attività del presidente nella separazione giudiziale
5.3 La  fase  istruttoria  nel  procedimento  di  separazione  
consensuale





Il turismo divorzile: un prezioso escamotage per accedere
al  divorzio.  Uno sguardo alla  disciplina divorzile  negli
stati europei
1 Il turismo divorzile: cosa lo rende possibile
2 Cenni sugli istituti della separazione personale e del  
divorzio in Spagna: “il divorzio express”
3 Cenni sul procedimento di divorzio in Romania
4 Cenni sul procedimento di divorzio in Inghilterra
5 Uno sguardo al divorzio ed alla separazione personale 
in Francia




La metamorfosi del divorzio: l’introduzione dell’istituto
del divorzio breve
1 Introduzione
2 Il primo passo verso il divorzio breve: 
“la degiurisdizionalizzazione” 
2.1 La negoziazione assistita
2.2 Il procedimento dinanzi all’ufficiale dello stato civile
3 Il divorzio breve
3.1 La  mancata  disciplina  della  contemporanea  pendenza  dei  
processi di separazione e divorzio
3.2 Lo scioglimento della comunione dei beni tra i coniugi
3.3 Il coordinamento tra la legge n. 55 del 2015 e il d.l. n. 132 del 
2014
4 Conclusioni           
           
         
IV
  
                                   Introduzione
Da  sempre  il  diritto  di  famiglia  italiano  cerca  di  rispondere  alle
esigenze dei suoi cittadini, ma in maniera particolarmente ponderata,
poiché questa è una sfera del diritto delicata,  che merita certamente
una particolare  attenzione.  I  suoi  cambiamenti  sono frutto  di  lunga
meditazione, e spesso incentivati dalle incessanti richieste del popolo,
la cui mentalità diviene sempre più aperta, andando ad ispirarsi anche
altri paesi europei.
Il divorzio è un istituto tra i più importanti e rivoluzionari del diritto di
famiglia, ed è sorto per soddisfare quelle che erano le necessità di un
popolo  nei  primi  anni  Settanta,  sempre  legato  ad  una  mentalità
parzialmente  conservatrice:  la  presenza  dell’anticamera  dell’istituto
della  separazione  e  delle  lunghe  tempistiche  che  decorrevano  da
quest’ultima all’effettivo scioglimento del vincolo coniugale sono due
caratteristiche  che  accenderanno  dibattiti  e  creeranno  malcontento
popolare.  Nei  decenni  successivi,  infatti,  la  società  ha  continuato  a
progredire, mentre l’istituto del divorzio ha “arrancato” di fronte alle
novità reagendo diversamente ai  Paesi limitrofi,  tanto da portare gli
italiani  a  fare  domanda  di  divorzio  all’estero,  istituendo  un  vero  e
proprio “turismo divorzile”, portando le coppie italiane desiderose di
porre  fine  quanto  prima  al  loro  legame  matrimoniale  ad  orientarsi
verso gli ordinamenti a loro più confacenti.
Ma, mentre la speranza di molti stava per cessare, ecco che finalmente
si  sono raggiunti  notevoli  progressi  in  tal  senso:  anche  il  cittadino
italiano non giurista, infatti, è venuto a conoscenza di quella che può
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definirsi  una  “riforma”  del  procedimento  di  divorzio,  frutto  di  una
evoluzione dello stesso, che ha avuto inizio con d. legge 12 settembre
2014, n. 132, convertito in legge n. 164 del 2014, (“Misure urgenti di
degiurisdizionalizzazione  ed  altri  interventi  per  la  definizione
dell’arretrato in  materia  di  processo civile”),  ed è  culminata  con la
legge 55/2015, ossia la legge sul Divorzio Breve: al cittadino adesso è
data l’opportunità di scegliere come accedere al divorzio, preferendo la
negoziazione assistita da avvocati, il procedimento dinanzi all’ufficiale
di stato civile, ovvero il divorzio breve.
E  mentre  ci  si  auspica  che  possa  finalmente  cessare  il  cd  “forum
shopping”,  si  discute  sul  fatto  che  ancora  persista  il  necessario
passaggio  dalla  separazione  per  accedere  al  divorzio,  e  forse
l’eliminazione  di  tale  passaggio  forzoso  sarà  il  prossimo  passo  da
compiersi per una più completa riforma dell’intero istituto divorzile.    
2
                               Prima parte 
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                                     Capitolo I
Il divorzio in Italia: breve esposizione dell’istituto tra i 
più rivoluzionari del XX secolo
1. Il divorzio: profili generali
1.1 Introduzione
Se si dovesse dare una definizione piuttosto breve ed incisiva del
matrimonio, lo si potrebbe definire come un istituto in cui diritti ed
obblighi  di  natura  spirituale  e  materiale  convivono  e  creano  un
connubio  pressoché  perfetto:  talvolta,  in  maniera  del  tutto
eccezionale, può capitare che due coniugi non possano, per motivi
leciti  quali  esigenze  di  lavoro  o  di  salute,  prestarsi  l’assistenza
reciproca che dovrebbe caratterizzare il loro legame, e può altresì
prendersi in considerazione la situazione in cui per un determinato
periodo,  i  rapporti  spirituali,  o  viceversa,  i  rapporti  materiali
prevalgono  sugli  altri,  senza  che  ciò  vada  a  discapito  dell’unità
familiare1.  Questa  accezione  che  evidenzia  il  suo  carattere  di
impegno formale e solenne,  fonte di  diritti  ed obblighi reciproci,
prescinde dal suo valore intrinseco di rapporto che lega due persone
in modo profondo e  totale,  perché  non è tale  solo in  virtù  della
sacralità del vincolo o della sua vincolatività giuridica,  ma esiste
principalmente per la presenza di un amore coniugale, una affectio
1  F. Scardulla, La separazione personale dei coniugi ed il divorzio, 2008 Giuffré 
Editore, quinta edizione
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maritalis, che si può in gergo definire “il motore” che permette ad
un  matrimonio  di  poter  funzionare.  Se  questo  amore  viene  a
mancare, l’adempimento degli obblighi di fedeltà e assistenza viene
compromesso, mentre, è facile intuire dall’esperienza dei pratici del
diritto che i coniugi ancora mossi da tale sentimento in circostanza
di dissidio accettano di buon grado la riconciliazione ed è proprio
questo  vincolo  affettivo  saldo  e  sano che  permette  agli  stessi  di
accettare di buon grado e ben attuare gli obblighi di cui all’art 143
c.c..  Questa  breve  introduzione,  che  può  apparire  inutile  e  di
comune  apprezzamento  anche  tra  i  soggetti  che  non  hanno
conoscenza del diritto,  è necessaria perché è proprio a partire da
sopracitata riflessione che si è giunti in Italia, come negli altri Paesi
dell’Europa  occidentale,  a  scegliere  di  introdurre  il  divorzio:  il
dibattito  che  le  istituzioni  hanno  sempre  sostenuto  è  quello  che
contrappone la tutela di due distinti valori: da un lato la stabilità
della famiglia e dall’altro i  diritti  di  libertà della persona.  Questi
principi, considerati  assoluti e incompatibili hanno visto una loro
progressiva  armonizzazione,  la  cui  evoluzione  è  stata  lenta,
tormentata,  ma  necessaria  per  comprenderne  la  portata,  tanto  da
essere in definitiva considerati complementari, in quanto nonostante
si  possa  notare  il  privilegio  affidato  al  valore  della  libertà  degli
individui, esso viene limitato dalla civile composizione della crisi.
Una  volta  accettata  dagli  ordinamenti  l’introduzione  della
istituzione  tra  le  più  rivoluzionarie  e  discusse  del  XX  secolo,  i
legislatori  si  sono  domandati  in  quale  tipologia  di  accezione  il
divorzio  dovesse  essere  presentato:  nascono  dal  loro  prudente
lavoro tre diverse concezioni di divorzio: la prima concepita come
“divorzio-sanzione”,  è  forse  quella  che  più  affianca  una  visione
moralizzatrice del matrimonio, che concede all’un coniuge, in vista
di una colpa commessa dall’altro, di fare domanda di divorzio, in
virtù della propria innocenza e con lo scopo di nuocere al coniuge
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“colpevole”;  la  seconda  veste  che  il  divorzio  ha  astrattamente
“indossato”  è  quella  di  “divorzio  consensuale”,  frutto  di  una
concezione  privatistica  del  matrimonio  in  cui  congiuntamente  i
coniugi  possono decidere  di  farne  venire  meno  la  sua  esistenza;
infine, la terza concezione di divorzio è il “divorzio rimedio” visto
come culmine di un totale e completo fallimento del matrimonio.
Altra  alternativa,  non  adottata  però  nel  mondo  occidentale,  ma
propria dei paesi arabi è quella del “divorzio-ripudio”. Nessuno dei
tre modelli di divorzio sopraelencato ha però mai avuto attuazione
in  maniera  “pura”,  ma  si  è  visto  piuttosto  nel  tempo  un
concatenamento  dei  diversi  modelli,  anche  se  è  sempre  stato
possibile  in  ciascun ordinamento veder  trasparire  quale  natura di
divorzio prevalesse2.
1.2 Un passo indietro nel tempo: cenni storici sull’introduzione 
del divorzio in Italia
Nonostante la difficoltà con cui in Italia il divorzio sia riuscito a
essere  oggetto  dell’ordinamento  giuridico,  lo  scioglimento  del
matrimonio non è un dato innovativo, facente esclusivamente parte
della nostra epoca, ma già le culture antiche avevano posto rimedi ai
dissidi coniugali. La premessa da fare però a tale osservazione è che
le società antiche, tutte o quasi, si fondavano sulla disuguaglianza
giudica  dei  coniugi,  dato  che  oggi  è  ormai  e  fortunatamente
sorpassato.  Nella  maggioranza  degli  ordinamenti  antichi  erano
previsti l’istituto del divorzio e quello del ripudio: questi due istituti
2 M. Fortino, Il divorzio, in Trattato di diritto di famiglia, diretto da P. Zatti, a cura di 
G. Ferrando, M. Fortino, F. Ruscello, in Famiglia e matrimonio, vol. I, tomo II, 
Separazione – divorzio, 2011 Giuffré Editore, seconda edizione
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nel diritto romano antico non necessitavano di peculiari formalità
(eccetto  in  caso  di  matrimonio  cum  manu,  in  cui  più  che  uno
scioglimento del matrimonio in sé, le formalità erano richieste per
lo  scioglimento  del  vincolo  convenzionale),  e  potevano  essere
richiesti senza la presenza di cause particolari: si credeva infatti che
Romolo  avesse  indetto  il  precetto  che  desse  adito  al  marito  di
ripudiare la moglie in situazioni di veneficio, ossia l’uccisione dei
nascituri o della prole, in caso di adulterio, e di sottrazione delle
chiavi della cantina, poiché era fatto divieto alle donne di bere vino.
In  tutti  gli  altri  casi  il  ripudio  era  lecito,  sempre  che  il  marito
cedesse  parte  dei  beni  alla  moglie  e  al  tempio  di  Cerere.  In  età
repubblicana si vide poi come in questi casi ingiustificati di ripudio,
non facenti parte pertanto del precetto di Romolo, il marito fosse
punito con sanzioni di carattere sia interdittivo che patrimoniale (a
favore  della  moglie  e  dello  Stato).  Con  Augusto  si  ebbe  inoltre
l’introduzione della lex julia de adulteriis che sanciva sanzioni in
determinate cause di divorzio, come ad esempio nei casi di adulterio
e stupro, e il diritto della moglie di vedersi restituita la dote senza
essere condizionato dall’entità della gravità della causa di divorzio.
In  età  postclassica,  il  ripudio  era  sì  consentito,  ma  punito  con
sanzioni civili, quali la perdita o la restituzione della dote, o penali
se non era dettato da cause specifiche che lo legittimavano come lo
stupro  o  l’adulterio.  Questo  “addolcimento”  della  previsione
legislativa fu dovuto principalmente all’influenza del Cristianesimo,
anche se l’indissolubilità  del  matrimonio,  uno tra  i  tanti  principi
cardine della Chiesa,  non fu assorbito quale principio applicabile
nell’ordinamento  romano.  Con  Giustiniano  nacquero  i  divortium
bona gratia, ossia casi tassativi che davano possibilità di ripudiare
per cause che potevano essere sia imputabili all’altro coniuge (gravi
crimini,  comportamenti  disdicevoli,  adulterio,  concubinato,
induzione alla prostituzione), sia non imputabili a alcuno dei due
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(impotenza,  scomparsa  in  guerra  o  prigionia  di  guerra,  vita
claustrale). Al di fuori di questi casi, lo scioglimento del matrimonio
non era impossibile, e produceva effetti, ma causava l’applicazione
di sanzioni sia patrimoniali che penali. Una prima applicazione di
sanzione  penale  prevedeva  la  deportazione,  sostituita  poi
successivamente  dalla  clausura  in  convento.  Sempre  nel  periodo
postclassico  si  assiste  all’introduzione  di  alcune  formalità
necessarie affinché il ripudio ottenesse efficacia: esso doveva essere
dichiarato  in  forma  scritta  (notifica  del  libellus  repudii)  o  in
presenza  di  testimoni,  altrimenti  il  matrimonio  rimaneva  valido
nonostante cessasse la convivenza.
E’  infine  importante  e  interessante  constatare  come  in  questo
periodo  storico  la  volontà  bilaterale  di  ottenere  il  divorzio  non
venne mai sanzionata.
Caduto  l’impero  romano,  divorzio  e  ripudio  non  scomparvero
durante  l’alto  medioevo,  ma  risentirono  progressivamente
dell’incremento del potere della Chiesa: sorse infatti, come figura
alternativa al divorzio ed all’annullamento, il “divortium at mensa
et thoro” (letteralmente “divorzio dal letto e dalla tavola”), una sorta
di istituto antenato all’attuale separazione personale dei coniugi, che
consentiva ai coniugi di cessare la convivenza e vedersi ridotti gli
obblighi familiari ad essa legati, pur mantenendo lo stato coniugale.
Ma poiché  il  potere  temporale  della  Chiesa  riuscì  a  prendere  il
sopravvento e riuscì ad avere una piena giurisdizione sulle questioni
di  natura  matrimoniale,  posto  il  principio  di  indissolubilità  del
matrimonio, definitivamente sancito dal IV concilio lateranense del
1215 (importante anche per l’introduzione di norme tuttora vigenti),
il divorzio fu abolito, dando spazio invece alla previsione di cause
tassative di annullamento del matrimonio, unica possibilità per far
cessare  gli  effetti  del  matrimonio,  oltre  alla  morte  del  coniuge.
Il nostro Paese non poté più usufruire dell’istituto del divorzio per
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diversi secoli, finché nel 1809, a seguito dell’annessione di territori
italiani all’impero napoleonico e conseguentemente alla soggezione
di  essi  alla  legge  francese,  per  la  prima volta  in  età  moderna  il
divorzio tornò a ripresentarsi in Italia, e con esso fu introdotto anche
l’istituto  del  matrimonio  civile.  Il  codice  civile  napoleonico  del
1804 sanciva sia l’istituzione del matrimonio civile, sia il divorzio
(che però in Francia era esistente già dal 1792 con la Rivoluzione).
Il divorzio non ebbe però una lunga e prosperosa permanenza: con
la Restaurazione, infatti,  venne abolito. Sorto lo Stato Italiano, si
poté assistere ad una prima proposta di legge per il divorzio già nel
1878 per mano del deputato Salvatore Morelli, successivamente il
tentativo fu fatto da Villa nel 1892 e da Zanardelli nel 1902, tutte
con esito  negativo.  Questo  forte  dibattito  politico  non si  spense,
però, ma proseguì fino al primo dopoguerra con la stipulazione del
Patti  Lateranensi,  e  vide  un  lieve  affievolimento  per  poi
ripresentarsi  a  partire  dagli  anni  sessanta.  Vista  la  situazione  nel
Vecchio  Continente,  e  constatato  che  ormai  l’indissolubilità  del
matrimonio,  oltre  che  ovviamente  in  Italia,  era  un  principio
condiviso  da  una  stretta  minoranza  degli  Stati  Europei  (Spagna,
Irlanda e Malta), la pressione popolare all’introduzione dell’istituto
divorzile incominciava a farsi sentire. Il primo a portare la propria
proposta  in  tal  senso  fu  il  deputato  socialista  Loris  Fortuna  nel
1965, sostenuto caldamente sia dalla componente politica (Partito
Radicale), sia dalla componente laica (Lega italiana per l’istituzione
del  divorzio).  Si  giunse  finalmente  all’istituzione  della  legge  sul
divorzio nel 1970 (l. 1-12-1970, n. 898): questa, detta anche legge
Fortuna-Baslini perché frutto di una combinazione tra la proposta di
legge Fortuna con quella di Antonio Baslini, deputato liberale, fu
portata alla luce grazie al sostegno del Partito Socialista, Comunista
Radicale, Liberale e di altri, in stretta opposizione della Democrazia
Cristiana, in virtù della quale opposizione nello stesso anno furono
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approvate norme che istituivano il  referendum abrogativo su tale
legge (l. 25-5-1970, n. 352). Tale referendum abrogativo ebbe luogo
il 12 maggio del 1974 e fu il primo in cui fu superato il quorum
necessario per la sua validità: venne infatti votato dall’88% degli
aventi diritto e ed il 59% di essi respinse l’abrogazione.3 E’ lecito
domandarsi come la spinta avversa dell’opposizione non sia riuscita
a far decadere questa legge tanto contrastata, in un contesto in cui
scontri ideologici  e la pressione della Chiesa e della componente
cattolica  della  società  si  opponeva  con  fervore.  A placare  questi
animi sicuramente può aver influito il fatto che il termine “divorzio”
non compare mai nel codice, ma prende l’accezione di scioglimento
del  matrimonio  contratto  a  norma  del  codice  civile  (art.1),  o
cessazione  degli  effetti  civili  conseguenti  alla  trascrizione  del
matrimonio  (art.2).  Ciò  è  servito  a  ribadire  che  le  pronunce  del
giudice civile sul rapporto matrimoniale di carattere concordatario
non  influivano  sulla  permanenza  del  vincolo  nell’ordinamento
canonico, ma ha altresì ribadito la distinzione tra i differenti tipi di
matrimonio  (civile  e  religioso  trascritto)  e  l’unicità  del  regime
matrimoniale.  Nasce  pertanto  come  soluzione  alla  rottura  della
comunione spirituale e materiale di vita dei coniugi, che vede la sua
ricostruzione pressoché impossibile e, riscontrabile e riscontrata dal
giudice,  in  concomitanza  delle  cause  tassativamente  previste
dall’art. 3, tra cui la pregressa separazione dei coniugi, formalizzata
da  un  provvedimento  del  giudice,  perdurante  da  almeno  cinque
anni, prolungabili a sette anni se il coniuge incolpevole proponeva
opposizione.  Questo  iter  procedurale  lungo  complesso  e
dispendioso  scoraggiava  il  ricorso  stesso  a  tale  istituto.
Per ciò che concerne gli effetti del divorzio (affidamento dei figli,
determinazione dell’assegno di  mantenimento,  assegnazione  della
casa familiare),  prevalsero i principi di tutela dei soggetti  deboli,
non rilevando particolarmente la colpa del coniuge. A sostegno del
3 Alessio Anceschi, Divorzio, 2012
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coniuge economicamente più debole sorse la legge 1 agosto 1978,
n.  436,  che  prevedeva  assistenza  mutualistica,  pensione  di
reversibilità  e  assegno  a  carico  dell’eredità.  Un’ultima  data
importante  alla  ricostruzione  di  quella  che  fu  la  storia
dell’introduzione  in  Italia  di  un  istituto  tanto  discusso  quanto
rivoluzionario,  fu  il  6  marzo  1987,  quando  con  la  legge  n.  74
denominata “ Nuove norme sulla disciplina dei casi di scioglimento
del  matrimonio”,  vera  e  propria  riforma  di  divorzio,  resasi
necessaria  per  “l’equilibrata  utilizzazione  dell’istituto  che  aveva
sdrammatizzato  il  clima  che  aveva  contrassegnato  la  sua
introduzione  unita  alla  sua  accettazione  sociale”4,  si  affermò  e
rafforzò  l’impronta  rimediale  dell’istituto,  che  eliminò  l’aspetto
sanzionatorio  legato  all’opposizione  del  coniuge  incolpevole,
ridusse  da  cinque  a  tre  gli  anni  di  separazione  necessari  per
accedere  ad  una  richiesta  di  divorzio,  si  vide  una  accelerazione
procedurale  se  il  divorzio  veniva richiesto  da entrambi i  coniugi
congiuntamente,  e  un  potenziamento  della  tutela  del  coniuge
debole.5 Rimaneva  comunque  la  separazione  formalizzata  in  un
provvedimento  del  giudice  e  il  decorso  del  termine  di  tre  anni.
Questa  osservazione  è  necessaria  perché,  come  sarà  possibile
analizzare più avanti,  la separazione è la causa fondamentale del
divorzio, in quanto sia la più applicata, ed il suo obbligato protrarsi
per  un  così  lungo  periodo  di  tempo  desta  molti  problemi  ed  ha
acceso  ampi  dibattiti  ai  quali  ancora  non  si  hanno  precise  e
soddisfacenti risposte.
1.3 A proposito di modelli di divorzio
4 E. Quadri, La crisi dell’unione matrimoniale, in Belvedere-Granelli (a cura di), 
Famiglia e diritto a vent’anni dalla riforma, Cedam, 1996, 68
5  M. Fortino, Il divorzio, in Trattato di diritto di famiglia, diretto da P. Zatti, a cura di 
G. Ferrando, M. Fortino, F. Ruscello, in Famiglia e matrimonio, vol. I, tomo II, 
Separazione – divorzio, 2011 Giuffré Editore, seconda edizione
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Si è fatto cenno nel paragrafo 1 di come i legislatori del XX secolo
in Europa cercassero di dare una impronta al divorzio che potesse
caratterizzarlo  e  che  ne  rispecchiasse  i  principi.
La nascita dell’istituto del divorzio è stata sicuramente la risposta
all’affermarsi del modello familiare individualistico-associativo, in
cui  si  esalta  l’uguaglianza  dei  componenti  della  famiglia  ed  il
consenso diventa l’unico necessario pilastro tra i membri, affinché
ciascuno  possa  manifestare  e  potenziare  a  propria  personalità.
Questa importante evoluzione ha creato nel legislatore moderno il
bisogno  non  solo  di  introdurre  il  divorzio  all’interno
dell’ordinamento  legislativo,  ma  di  dargli  una  relativa
configurazione  normativa,  e  proprio  questa  configurazione
normativa nel corso degli anni subirà una evoluzione. In situazioni
facenti capo a periodi precedenti in cui il modello familiare più si
addiceva ad una struttura di tipo gerarchico in cui il singolo spesso
si sacrificava nell’interesse del “gruppo”, si sarebbe potuto scegliere
un  modello  di  divorzio  visto  come  una  sanzione  di  carattere
eccezionale dei comportamenti più fortemente lesivi dell’istituzione
familiare,  ma data  invece la  nuova configurazione  della  famiglia
quale struttura atta a realizzare gli interessi dei suoi membri, prima
tra tutti la prole, il divorzio è più semplicemente la denuncia della
irrecuperabilità della comunione materiale e spirituale tra i coniugi,
data  da  una  crisi  definitiva,  una  forte  frattura,  il  cui  inutile
prolungamento finirebbe per creare una vera e propria “comunità
forzosa”.  Pertanto, la figura di divorzio-rimedio ha potuto essere un
primo e  diretto  approdo nei  paesi  in  cui  il  divorzio  vi  era  stato
appena introdotto e una evoluzione normativa dove questo era già
presente.  La programmatica adesione del nostro legislatore a tale
modello ha con gli anni avuto scontri con una visione di divorzio di
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tipo consensualistico. In sede di riforma ci furono, infatti, proposte
di  prendere  parte  a  quelle  che  erano  le  tendenze  di  tutte  le
legislazioni  successive  a  quella  italiana,  che  vedevano  una
abbreviazione del periodo di separazione richiesto e la presenza di
più semplici disposizioni in tema procedurale. Ciò avrebbe potuto
rappresentare  un  ulteriore  sviluppo  della  configurazione  del
divorzio stesso. Ma per quanto dal testo inizialmente concordato in
sede di riforma, l’ipotesi della valorizzazione del consenso in vista
dello  scioglimento  del  matrimonio  sembrava  fosse  caratteristica
ormai acquisita,  è stata associata all’art  4, l.  div,  13 co, che è sì
disposizione  innovativa,  ma  ambigua  e  soggetta  a  valutazioni
differenti  e  controverse  che  hanno  reso  difficile  constatare  se
effettivamente  avessimo  raggiunto  il  modello  di  divorzio
consensuale6.
2. Le cause di divorzio
“L’art  149  del  Codice  civile  del  1942  (secondo  il  quale  «il
matrimonio  non si  scioglie[va]  che  con la  morte  di  uno dei  due
coniugi»)  attualmente  dispone:  «Il  matrimonio  si  scioglie  con  la
morte  di  uno dei  coniugi  e  negli  altri  casi  previsti  dalla  legge»,
prevedendo  la  possibile  cessazione  degli  effetti  civili  circa  il
matrimonio celebrato in forma religiosa (sia davanti ad un ministro
del culto cattolico che di altre confessioni religiose di minoranza) e
regolarmente trascritto nell’ordinamento statale”.7 
L’art  3 L.D. prevede infatti una elencazione di cause in presenza
delle  quali,  venuta  meno  la  comunione  spirituale  e  materiale
6 Enrico Quadri, Divorzio nel diritto civile e internazionale, 1990
7 G. Ferrando, Diritto di famiglia, Zanichelli, 2013
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espressa dagli art 1 e 2 L.D., può pronunciarsi il divorzio. Si tratta
di  una  elencazione  tassativa,  che  non  lascia  spazio
all’interpretazione di altre cause qui non contemplate.8 
Astrattamente le cause di divorzio potrebbero essere suddivise in tre
gruppi: un primo gruppo in cui si collocano le cause che attengono
alla  condotta  dei  coniugi,  unitamente  o  congiuntamente  (l’altro
coniuge, cittadino straniero, ha ottenuto all’estero l’annullamento o
lo scioglimento del matrimonio; l’altro coniuge, cittadino straniero,
ha contratto all’estero un nuovo matrimonio; separazione di fatto
conseguente  al  comportamento  di  un  solo  coniuge  o  anche
consensuale;  comportamento  di  uno  o  entrambi  i  coniugi  che
integra un illecito penale; mancata consumazione del matrimonio),
un secondo gruppo in cui si fa riferimento a cause che riguardano le
condizioni  psicofisiche  del  coniuge  (infermità  di  mente;  erronea
attribuzione  di  sesso),  ed  infine  un  terzo  ed  ultimo  gruppo  che
prende in considerazione le cause che attengono al permanere del
precedente mutamento dello stato coniugale (separazione giudiziale;
separazione consensuale omologata).9
2.1 Le cause che attengono alla condotta del coniuge
2.1.1 L’altro coniuge, cittadino straniero, ha ottenuto all’estero
l’annullamento o lo scioglimento del matrimonio, o ha contratto
un nuovo matrimonio
8  F. Finocchiaro, Matrimonio civile, formazione, validità, divorzio, p.99; E. Quadri, la 
nuova legge sul divorzio, Napoli, 1988, p. 516. Entrambi sostengono che il catalogo 
racchiuso nell’art 3 L.D. sia tassativo e non esaustivo.
9 F. Scardulla, La separazione personale dei coniugi ed il divorzio, 2008, Giuffrè 
Editore, quinta edizione
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La legge sul divorzio nasce sotto l’egemonia del previgente sistema
di  diritto  privato  internazionale,  come  si  evince  dalle  norme
contenute  nelle  preleggi  del  codice  civile  e  in  alcune norme del
codice  di  procedura  penale.  Riguardo  al  riconoscimento  e
all’esecuzione dei provvedimenti stranieri, gli allora artt. 796 c.p.c
ss., poi abrogati, prevedevano la necessità che le autorità giudiziarie
italiane  esprimessero  un  giudizio  di  verifica  del  provvedimento
straniero,  affinché  questo  potesse  essere  efficace  in  Italia.  In
contemporanea vi era l’art. 3, n. 2, lett. e) che dava la possibilità di
chiedere il  divorzio diretto  se l’altro  coniuge,  cittadino straniero,
avesse  ottenuto  all’estero  il  divorzio  o  l’annullamento  di
matrimonio o se avesse contratto all’estero un nuovo matrimonio, e
questo  era  previsto  solo  nel  caso  in  cui  l’altro  coniuge  avesse
cittadinanza straniera. 
Questa fu la situazione normativa inerente ai casi di riconoscimento
in  Italia  di  sentenze  estere  di  scioglimento  e  annullamento  di
matrimonio,  finché  non  si  giunse  alla  riforma  del  diritto
internazionale  privato  (l.  31-5-1995,  n.  218)  che  introdusse  il
principio di automatico riconoscimento dei provvedimenti giudiziali
stranieri  in  ambito  civile, come  tutti  i  provvedimenti  stranieri
inerenti lo stato e la capacità delle persone sono automaticamente
efficaci,  in  modo  pressoché  immediato  e  senza  che  la  Corte
d’Appello si  pronunci  sul caso. Gli  art  64 ss.  legge n.  218/1995
andarono a sostituire le norme contenute nel codice di procedura
civile  riguardanti  il  riconoscimento  dei  provvedimenti  stranieri,
prevedendo  un  riconoscimento  automatico  dei  provvedimenti
stranieri  se  soddisfatti  i  presupposti  di  legge  previsti  dalla  legge
stessa.10
Questa nuova disposizione nasce dall’esigenza di sanare situazioni
incresciose a causa delle quali il coniuge italiano si trovava legato
ad  un  vincolo  matrimoniale  che  il  coniuge  straniero  aveva  già
10 Alessio Anceschi, Divorzio, 2012
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sciolto:  si  cerca  pertanto  di  rispettare  la  parità  di  condizioni  di
entrambi  i  coniugi  evitando  così  di  far  gravare  su  un  coniuge
l’esistenza di un vincolo di cui l’altro si è liberato. In conseguenza
di ciò la domanda è infatti proponibile solo da chi ha “subito” il
divorzio  o  il  nuovo  matrimonio  all’estero,  affinché  non  se  ne
avvantaggi proprio chi ha avuto un comportamento riprovevole.
Requisito  necessario  è  che  l’altro  coniuge,  nei  cui  confronti  si
evince la causa di divorzio, sia cittadino straniero, sia perché fosse
cittadino straniero al momento del matrimonio e abbia rinunciato
alla cittadinanza italiana o l’abbia perduta, sia nel caso in cui fosse
stato  cittadino  italiano  che  abbia  perso  la  cittadinanza  italiana
acquisendo quella straniera. 11
Altro  requisito  necessario  è  l’aver  ottenuto  lo  scioglimento  o
l’annullamento del matrimonio all’estero, non rilevando che l’abbia
ottenuto  nello  stato  in  cui  aveva  cittadinanza  al  momento  della
domanda  o  in  altro  Stato.  Non  rileva  inoltre  che  sia  o  meno
accertato che la pronuncia della sentenza di divorzio sia pronunciata
dall’organo  competente  dello  stato  estero  e  non  rileva  altresì
l’esistenza o meno di  rapporti  diplomatici  dell’Italia  con lo stato
estero.12
E’ necessario, infine, che la sentenza straniera non produca effetti
contrari  all’ordine  pubblico,  che  non  contrasti  con  una  sentenza
emessa da un giudice italiano e passata in giudicato, e che non sia
già pendente un giudizio in Italia riguardante stesso caso e stesse
parti che è stato iniziato prima di quello straniero.
Non mancano inoltre casi in cui si ricorra al divorzio diretto cosi
come contemplato  dall’art.  3,  n.  2,  lett  e),  che  trova  certamente
applicazione  residuale  nei  casi  in  cui  la  pronuncia  di  divorzio  o
annullamento  di  matrimonio  ottenuta  all’estero  dal  coniuge
11 Massimo Dogliotti, Separazione e divorzio, il dato normativo; i problemi 
interpretativi, UTET, 1995
12 Interessante opposizione a tale concezione, Trib. Bolzano 21 maggio 1971, in 
Foro it., 1972, I, 226
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straniero non soddisfi i requisiti di cui all’art 64 legge n. 218/1995,
e che pertanto non ottenga automatico riconoscimento in Italia. Un
esempio può riguardare il caso in cui l’altro coniuge abbia ottenuto
un provvedimento  di  ripudio,  che  non ha  riconosciuti  nel  nostro
ordinamento degli effetti giuridici immediati. In queste circostanza,
su richiesta del coniuge ripudiato, il ripudio è causa sufficiente per
ottenere  il  divorzio  diretto.  Altro  esempio  di  ricorso  a  divorzio
diretto riguarda il caso in cui il divorzio è stato richiesto all’estero
in assenza dei requisiti previsti dall’art 64 legge n. 218/1995 tra cui
il  caso  in  cui  il  giudice  adito  fosse  incompetente  a  pronunciarsi
secondo i criteri dell’ordinamento italiano o in violazione del diritto
di difesa.
 Ulteriori  progressi  in  materia  si  sono avuti  con il  Regolamento
comunitario n. 2201/2003 che ha creato uno “spazio unico europeo”
anche  nelle  materie  che  interessano  il  divorzio,  separazione  e
annullamento  del  matrimonio:  questo  regolamento  prevede
l’efficacia  immediata  in  tutti  i  Paesi  dell’UE  delle  sentenze  di
annullamento,  separazione  e  divorzio,  compresi  i  provvedimenti
presi dalle autorità statali che non siano contrastanti con i requisiti
dell’art 15 del regolamento, che sono pressoché analoghi a quelli
previsti dalla legge 218/1995, sottolineando però come si tenda a
favorire  la  circolazione  delle  sentenze  e  dei  provvedimenti  in
maniera ampia, non essendo un contrasto alla loro validità il fatto
che  uno  Stato  membro  non  preveda  per  quel  determinato  fatto
l’annullamento del matrimonio, la separazione o il divorzio, sempre
che  questo  non  sia  contrario  all’ordine  pubblico  dello  Stato
richiesto. 
Alla lettera e) del n. 2 dell’art 3 L.D. viene considerata l’ipotesi di
divorzio nella circostanza in cui l’altro coniuge, cittadino straniero,
ha contratto all’estero un nuovo matrimonio. Affinché ciò sia reso
possibile, è necessario che il nuovo matrimonio abbia validità nello
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stato in cui è stato celebrato. Nella situazione più complicata un cui
il  coniuge,  cittadino straniero,  abbia  contratto  nuove nozze  dopo
aver  ottenuto  all’estero  l’annullamento  o  lo  scioglimento  del
matrimonio  precedentemente  contratto  con  un  cittadino  italiano,
quest’ultimo,  al  fine  di  ottenere  la  pronuncia  di  divorzio,  può
indicare alternativamente l’una o l’altra causa, o entrambe.13 
Inutile  negare  che  questo  argomento  non  sia  stato  oggetto  di
discussioni da parte di dottrina e giurisprudenza, facendo soprattutto
leva sulla possibilità per il coniuge italiano di esperire il divorzio in
Italia  nel  caso  in  cui  egli  abbia  contribuito  alla  formazione  del
giudizio straniero o abbia mantenuto in questo un comportamento
acquiescente14: la maggioranza sostiene che il coniuge italiano non
veda  esistere  il  presupposto  di  divorzio  estero  nelle  circostanze
poco sopra esplicate.15 Ma vi è chi a ciò si oppone considerando
irrilevante individuare chi ha proposto la domanda di annullamento
o di divorzio all’estero ed il comportamento del coniuge italiano nel
giudizio  estero.16Appare  però  irrilevante  accertare  se  l’azione  di
divorzio all’estero sia stata proposta dal coniuge straniero o italiano
perché,  a  prescindere  da  ciò,  la  proposta  di  scioglimento  o
annullamento del matrimonio fa dedurre che via sia comunque una
frattura irrimediabile tra i  coniugi,  ed inoltre sarebbe paradossale
credere che il legislatore con la lett. e) dell’art. 3, n. 2 abbia voluto
proteggere  il  coniuge  italiano  se  poi  rimane  all’altro  coniuge
vincolato,  il  quale  invece  si  è  liberato  da  tale  vincolo  con  una
sentenza straniera.  Se si  dovesse interpretare  letteralmente questa
13 Francesco Scardulla, La separazione personale dei coniugi ed il divorzio, quinta 
edizione, Giuffré editore, 2008.
14 Quadri, Le persistenti perplessità in tema di divorzio estero come causa di 
divorzio italiano, in Foro.it., 1991, I, 2524.
15 In giurisprudenza: Trib. Roma , 14 giugno 1994, in Foro.it., I 3554; App. Napoli, 10 
Novembre 1989, in Foro.it., 1991, I, 2525; Trib. Catania, 30 giugno 1988, in Dir. Fam.,
1988, 1723; Trib. Torino, 15 settembre 1986, in Giur.it., 1988, I, 2, 602; trib. Palermo, 
25 febbraio 1972, in Dir. Fam., 1972, 292.
16 In giurisprudenza: Trib. Livorno, 8 aprile 1995, in Dir. fam. 1997, 194, Trib. Verona,
1 febbraio 1994, in Giur. merito, 1994, I, 433; App. Torino, 20 settembre 1993, ivi, 
433; Trib. Pisa., 9 febbraio 1993, in Foro.it., 1993, I, 3171.
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disposizione il coniuge italiano si vedrebbe costretto, nonostante il
decadimento  del  suo  matrimonio,  a  dimostrare  sia  la  sua
opposizione alla domanda dell’altro coniuge, sia la sua opposizione
a  tutti  i  gradi  di  giudizio  nell’ordinamento  in  cui  vi  è  stata  la
pronuncia,  in  quanto,  se  questa  fosse  carente,  si  dedurrebbe  un
comportamento  “acquiescente”,  pertanto  concorrente  con  l’altro
coniuge.17
     2.1.2 Separazione di fatto conseguente al comportamento di uno
solo dei due coniugi e separazione di fatto consensuale
All’art. 3 n.2 lettera b) L.D., anche nella nuova versione del 1987, si
scorge  questa  causa  di  divorzio  che  ha  superato  dubbi  di
costituzionalità  facendo  perno  sul  richiamo  alla  garanzia
dell’accertamento della cessazione e impossibile ripristino della vita
coniugale  e  soprattutto  sul  suo  carattere  transitorio,  messo  in
evidenza dalla Corte regolatrice definendola una “ipotesi transitoria
correlata esclusivamente a situazioni in atto al momento dell’entrata
in  vigore”18 della  legge  sul  divorzio,  come  mezzo  per  sanare
situazioni di fatto anteriori a tale legge. 
Si tratta infatti di poter dare la possibilità di ottenere il divorzio ai
coniugi separati di fatto purché la separazione sia iniziata almeno
due anni prima del 18 dicembre 1970, intendendo con “separazione
di fatto” una situazione di vita in cui sia il  consortium vitae che
l’affectio coniugalis vengono a mancare, e vi sia anche la volontà di
non ricostruire la convivenza coniugale.19 Di questa situazione, se
17 M. Fortino, Il divorzio, in Trattato di diritto di famiglia, diretto da P. Zatti, a cura di 
G. Ferrando, M. Fortino, F. Ruscello, in Famiglia e matrimonio, vol. I, tomo II, 
Separazione – divorzio, 2011 Giuffré Editore, seconda edizione
18 Cass. 4 novembre 1987 n. 8088, in Giur. it., 1989, I, 734
19 La Cassazione ha però precisato che la separazione di fatto non è esclusa se si 
assiste ad una coabitazione se essa si riduce a comunanza di indirizzo e non vi sono 
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imputabile ad un solo coniuge, deve essere comunque consapevole
anche  l’altro  coniuge,  intendendo  con  ciò  l’esclusione  da  questa
categoria  le  situazioni  di  allontanamenti  fisici  dipendenti  da fatti
involontari o necessitati, che andranno a costituire gli estremi di una
separazione di fatto solo quando sorga un volontario dissolvimento
del consorzio familiare, anche per manifestata intenzione di un solo
coniuge.20 Come appare evidente, questa normativa è destinata ad
esaurire i propri effetti, in quanto il numero di coppie separate di
fatto già prima del 18 dicembre 1968 è ormai esiguo.
2.1.3 Comportamento di uno o entrambi i coniugi integrante un
illecito penale
La carenza di giurisprudenza edita attesta il carattere teorico delle
discussioni  sulle  cause  di  divorzio  legate  a  condanne  penali
dipendenti  da  comportamenti  di  rilevanza  penale,  che  non  sono
sfociati  in condanna. La loro carica sanzionatoria  è tipica di una
scelta legislativa a favore del divorzio-rimedio.
Al  n.  1  dell’art.  3  L.D.  vi  sono  riportate  una  serie  di  cause
riguardanti la condotta illecita e penalmente rilevante del coniuge
convenuto,  la  quale  è  causa  di  un  impossibile  perdurare  della
convivenza  familiare,  sia  perché  la  pena  erogata  non  permette
fisicamente  la  convivenza  per  un  lungo  lasso  di  tempo,  sia  più
semplicemente  perché  trattasi  di  un  reato  per  sua  natura
particolarmente grave. Si possono così trovare: 
a)delitti  con pena erogata che non permette la convivenza per un
periodo  di  oltre  quindici  anni:  con  ciò  si  allude  sia  alla  pena
all’ergastolo, sia ad una pena superiore ad anni quindici, anche per
presupposti di una situazione di vita matrimoniale. (Cass., 9 giugno 1983, n. 3946, in 
Mass. Giust. Civ., 1983, fasc. 6.
20 Cass. 9 agosto 1983, n. 5324, cit.
20
cumulo di pene,  sempre però che siano delitti  non colposi.  Sono
pertanto da ciò esclusi reati politici o commessi per motivi di valore
morale o sociale.
b)delitti  contro  la  persona del  coniuge  o  di  un  figlio:  si  intende
pertanto una condanna per omicidio volontario o tentato omicidio in
danno di un figlio o del coniuge, a prescindere dall’entità della pena
e  l’aver  riportato  due  o  più  condanne  per  delitti  di  lesioni
gravissime  in  danno  del  coniuge  o  di  un  figlio.  In  questo  caso
costituisce causa di divorzio anche il fatto commesso a danno del
coniuge  anteriormente  al  matrimonio,  anche  se  quest’ultimo  ne
fosse stato a conoscenza.
c)delitti  riguardanti  un  comportamento  sessuale  illecito  o  il  suo
utilizzo recante intollerabilità della prosecuzione della convivenza:
si tratta delle ipotesi previste alla lettera b) del n.1 dell’art. 3 L.D.
tra cui l’aver conseguito una condanna per delitto di incesto, delitto
che diventa rilevante anche se il procedimento penale riguardante
una imputazione  di  incesto  si  concluda  con il  proscioglimento  o
assoluzione  per  mancanza  di  pubblico  scandalo21,  o  per  delitti
contro la libertà sessuale. Il coniuge non può invocare questa causa
di divorzio se ha concorso nel reato e se la convivenza coniugale è
stata  ripristinata.  Questa  previsione  è  criticabile  in  quanto  il
matrimonio  può  portare  alla  sopportazioni  di  gravi  soprusi  nella
convinzione di un futuro miglioramento dei rapporti familiari.22
d)delitti  riguardanti  la  violazione  degli  obblighi  di  assistenza
familiare:  in  questo  caso  si  è  di  fronte  ad  una  reiterazione  di
determinate condotte che devono essere state compiute almeno due
volte, accertate tramite due o più condanne passate in giudicato e
che riguardano lesioni  personali  volontarie  gravissime,  violazioni
degli obblighi di assistenza familiare, maltrattamenti in famiglia e
21 Galoppini, Divorzio. Diritto privato e processuale, in Novissimo Digesto, III, Torino,
1982, 86
22 Francesco Scardulla, La separazione personale dei coniugi ed il divorzio, quinta 
edizione, Giuffré Editore, 2008
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circonvenzione di incapace, tutte condotte a danno del coniuge o di
un figlio. Sono state mosse numerose critiche a tale previsione, tra
le tante, il fatto che debba trattarsi di sole lesioni gravissime, dato
che anche lesioni gravi o lievi possono turbare la convivenza.
In  tutte  queste  ipotesi  la  proponibilità  della  domanda  è  resa
possibile  solo  in  assenza  di  condanna  di  concorso  nel  reato  del
coniuge che ne fa richiesta. Rileva ai fini della domanda di divorzio
anche il  caso in  cui  il  coniuge determina l’altro  a  commettere il
reato. 
Merita  infine un cenno la  situazione  in  cui,  a  conclusione  di  un
processo penale contro il coniuge per delitti alle lettere b) e c), si
ottenga una sentenza di non luogo a procedere per estinzione del
reato: in questo caso, perché la causa di divorzio sia sempre valida,
sarà il  giudice del  divorzio a  constatare  se  nei  fatti  commessi  si
ottengano  gli  estremi  e  le  condizioni  di  punibilità  di  tali  delitti,
avvalendosi sì delle risultanze del procedimento penale, ma potenso
altresì usufruire di prove ottenute in sede civile.23
2.1.4 Mancata consumazione del matrimonio
La lettera f) dell’ultimo cpv. dell’art. 3, L.D. indica come causa di
divorzio  la  mancata  consumazione  del  matrimonio,  senza  una
specifica spiegazione di tale accezione, e pertanto il Legislatore “ha
lasciato in bianco la fattispecie”.24 La dottrina in più occasioni ha
sostenuto  che  fosse  uno  dei  punti  meno  chiari  della  legge  sul
divorzio,  ed  è  sembrata  di  più  agevole  interpretazione  la
constatazione che fosse una causa di  divorzio nata  in analogia a
23 Placido Siracusano, Le cause penali di divorzio, in Trattato di diritto di famiglia, 
diretto da P. Zatti, a cura di G. Ferrando, M. Fortino, F. Ruscello, in Famiglia e 
matrimonio, vol. I, tomo II, Separazione – divorzio, 2011 Giuffré Editore, seconda 
edizione 
24 Barbiera, Il divorzio dopo la seconda riforma, Bologna, 1988, p. 44.
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quella  prevista  dal  diritto  canonico,  pertanto  occorreva  rifarsi  a
quelle che sono le interpretazioni di dottrina e giurisprudenza del
canone  1119 del  Codex  iuris  canonici  (attualmente  sostituito  dal
can. 1142).25 Non pare però tale interpretazione soddisfacente, tra i
motivi principali l’erroneo accostamento della inconsumazione con
l’impotenza,  in  quanto  quest’ultima  può  essere  una  causa  di
inconsumazione,  ma  ve  ne  sono  ben  altre  che  fanno  perno  su
impossibilità di  carattere oggettivo,  come la lontananza fisica dei
coniugi per detenzione o residenza all’estero dell’altro coniuge, o di
carattere  soggettivo,  come un rifiuto  da  parte  del  coniuge,  o  un
accordo di entrambi di posticipare la consumazione. 
Resta  comunque  dubbio  il  concetto  stesso  di  consumazione,  che
perlopiù  dai  critici  viene  identificata  come  unione  sessuale
“normale”, stante la normalità un parametro prettamente soggettivo.
Si ritiene comunque che, essendo la sessualità la sfera più intima
della vita coniugale, si possa con ciò intendere la reciproca pretesa
dei coniugi di “vedere soddisfatte le proprie esigenze di carattere
erotico-sessuale nei limiti in cui non urti contro la salute, la dignità
e  l’identica  esigenza  dell’altro  coniuge”,26 e  pertanto  il  fatto
oggettivo  della  inconsumazione  si  realizza  in  presenza  di  una
mancata intesa sessuale.27
2.2 Le  cause  che  riguardano  le  condizioni  psico-fisiche  del
coniuge 
25 Trib. Roma, 20 maggio 1974, in Dir. Fam. Pers. , 1975, 497; App. Napoli, 6 ottobre 
1978, in Dir. Giur., 1978, 844.
26 G.Autorino-Stanzione, Diritto di famiglia
27 Antonino Scalisi, Maria Enza La Torre, Le cause civili di divorzio, in Trattato di 
diritto di famiglia, diretto da P. Zatti, a cura di G. Ferrando, M. Fortino, F. Ruscello, in 
Famiglia e matrimonio, vol. I, tomo II, Separazione – divorzio, 2011 Giuffré Editore, 
seconda edizione 
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2.2.1 Infermità di mente
All’art.  3 n. 2 lettera a) della L.D. compare l’infermità di mente
come oggetto rilevante ai fini della pronuncia di divorzio, ma solo
nel caso in cui l’altro coniuge sia stato assolto per vizio totale di
mente da uno dei delitti previsti nelle lettere b) e c) del numero 1)
dell’art.  3  (incesto  o  relazione  incestuosa,  violenza  sessuale,
costrizione,  favoreggiamento o sfruttamento della prostituzione,  e
omicidio volontario di un figlio o tentato omicidio a danno di un
figlio o del coniuge). E’ interessante ricordare il progetto Fortuna al
n.  2  dell’art.  3  un  comma  c)  in  cui  si  indicava  come  causa  di
divorzio il fatto che l’altro coniuge fosse ricoverato in un ospedale
psichiatrico da almeno cinque anni per malattia mentale tanto grave
da non permettere il ritorno alla vita familiare. Questa previsione è
stata poi esclusa dal testo definitivo perché contraria all’obbligo di
assistenza verso il coniuge infermo.28
2.2.2 Erronea attribuzione di sesso
La legge 14 aprile 1982, n. 164 (norme in materia di rettificazione
di  attribuzione  di  sesso)  tratta  la  rettificazione  di  attribuzione  di
sesso,  con  la  procedura  e  gli  effetti  della  pronuncia  giudiziale
accogliente la domanda.
28 Francesco Scardulla, La separazione personale dei coniugi ed il divorzio, quinta 
edizione, 2008, Giuffré Editore
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 Il nostro ordinamento vede il “transessualismo”29 come il desiderio
di un cambiamento di sesso a causa di una forte identificazione con
il sesso opposto, portando alla modifica e completa negazione del
proprio sesso biologico, ma dispone poche e sintetiche norme, che
sono  state  però  sufficienti  a  denotare  una  sorta  di  apertura
nell’ambito della tutela della persona umana. La stessa Costituzione
agli artt. 2 e 3 protegge la sfera della sessualità sia sotto il profilo
della non discriminazione sia sotto quello della identità personale, e
la Corte Costituzionale non ha mancato di ergere in più occasioni
l’identità  sessuale  a  diritto  fondamentale30.  Interessante  è  una
pronuncia di merito inerente proprio al cambiamento di sesso di un
cittadino  extracomunitario  residente  in  Italia  al  quale  è  stato
riconosciuto il diritto di sottoporsi a trattamento medico-chirurgico
ai  sensi  dell’art.  3  l.  164/8231,  la  quale  legge  ha  permesso  di
sottoporsi  al  medesimo  trattamento  ad  un  cittadino  peruviano,
nonostante le normative del suo Paese ne fossero difformi.32
Constatata quindi,  l’esistenza di  una tutela tanto forte  all’identità
sessuale, non è potuta mancare una legge che non considerasse il
mutamento  di  sesso  con  riferimento  al  transessuale  coniugato,  e
pertanto l’art. 4 della legge n. 164/1982, dopo aver evidenziato la
irretroattività della sentenza di rettificazione di sesso, prevede che
questa sciolga il matrimonio e faccia decadere gli effetti civili del
matrimonio  celebrato  con  rito  religioso,  richiamando  così
all’utilizzo  della  L.D.  e  sue successive  modifiche.  Ciò  che  desta
qualche perplessità è il fatto che il matrimonio sia automaticamente
sciolto a seguito della sentenza di rettificazione, opinione prevalsa
fino alla prima riforma della legge sul divorzio (l. 6 marzo 1987 n.
29 Il termine nasce per mano del sessuologo Benjamin nel 1952 per indicare un 
disturbo dell’identità di genere, cosi come in H. Benjamin, The transsexual 
phenomenon, The julian press, 1966, 22.
30 Cfr. Corte cost. 6 maggio 1985 n. 161, cit; Corte cost. 15 aprile 2010 n. 138, in 
Fam. Dir., 2010, 653;
31 Trib. Prato 16 luglio 2010, in Corr. Merito;
32 Trib. Milano, 5 ottobre 2000, in Dir. pers. Fam, 2001;
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74),  o  se  sia  conseguenza  di  domanda  da  parte  di  uno  dei  due
coniugi (cosi come previsto all’ art. 3, comma 1, modificato dalla l.
74/1987):  considerato  che,  avendo  l’un  coniuge  assunto  il
medesimo sesso dell’altro, viene meno il presupposto essenziale del
matrimonio, constatato che il nostro ordinamento non contempla il
matrimonio  omosessuale,  una  volta  accertato  il  mutamento  del
sesso, come nel caso di morte del coniuge, il matrimonio cessa ex
se,  in  quanto  non  esiste  né  matrimonio  unisoggettivo,  né
matrimonio con persone di identico sesso nel nostro ordinamento.33
Pertanto  cessa il  vincolo coniugale  con il  passaggio  in  giudicato
della sentenza di rettificazione di attribuzione di sesso ex l. 14 aprile
1982, n. 164.
2.3 Cause che attengono al mutamento dello stato coniugale: la
separazione  giudiziale  e  la  separazione  consensuale
omologata 
L’art  3,  n.2,  lett.  b) L.D. annovera nella categoria  delle cause di
scioglimento  o  cessazione  degli  effetti  civili  del  matrimonio  la
separazione  personale  dei  coniugi  giudiziale,  consensuale
omologata e  “di fatto” se iniziata almeno due anni prima del  18
dicembre 1970 (quest’ultima è stata già descritta al par. 2.1.2).
Secondo gli artt. 150 e ss. c.c., la separazione personale dei coniugi
è un rimedio ad una convivenza diventata intollerabile, e con questa
sua  accezione  è  divenuta  la  causa  più  ricorrente  di  richiesta  di
scioglimento o cessazione degli  effetti  civili  del matrimonio,  una
33 Antonino Scalisi, Maria Enza La Torre, Le cause civili di divorzio, in Trattato di 
diritto di famiglia, diretto da P. Zatti, a cura di G. Ferrando, M. Fortino, F. Ruscello, in 
Famiglia e matrimonio, vol. I, tomo II, Separazione – divorzio, 2011 Giuffré Editore, 
seconda edizione 
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sorta di “collettore”34 in cui rientrano innumerevoli motivi di crisi
coniugale,  dati  appunto  da  una  intollerabilità  della  convivenza
familiare. 
Ciò che distingue i due tipi di separazione sopra elencati è il titolo
di  separazione  che  è  rappresentato  dalla  sentenza  definitiva  di
separazione,  in caso di separazione giudiziale,  o dall’accordo dei
coniugi  ufficializzato  dal  decreto  di  omologazione,  in  caso  di
separazione  omologata.  In  giurisprudenza  ricorre  il  pensiero  che
tale  titolo di  separazione debba essere venuto ad esistenza prima
della domanda di divorzio, cosicché le domande di divorzio sorte
prima del passaggio in giudicato della sentenza di separazione o di
omologazione  debbano  essere  respinte.  I  problemi  però  nascono
della  pratica,  poiché  la  durata  media  del  procedimento  di
separazione supera spesso i  tre anni dall’udienza presidenziale in
cui in cui si avvia lo stato di vita separata dei coniugi. I dubbi a
riguardo furono però sciolti all’indomani della riforma del 1987, in
cui  non  mancarono  certamente  proposte  in  cui  si  dichiarasse
sufficiente la mera instaurazione del giudizio di separazione ai fini
della domanda di divorzio. Queste proposte non ottennero consensi,
perché  il  Legislatore  del  1987  ha  ritenuto  opportuno  fondare  il
divorzio  su  una  separazione  personale  legittimata  da  un
provvedimento giudiziale definitivo.35 
Altro importante requisito per porre domanda di cessazione degli
effetti civili o di scioglimento di matrimonio, è, come poco sopra
accennato, un periodo di separazione di almeno tre anni, protratto
senza  interruzione.  Questa  previsione,  annotata  nel  nuovo  art.  3
34 Zatti, La legge sul divorzio: contenuti e spunti problematici, in Riv. Dir. civ., 1971, 
II, 37, cit., in Antonino Scalisi, Le cause civili di divorzio, , in Trattato di diritto di 
famiglia, diretto da P. Zatti, a cura di G. Ferrando, M. Fortino, F. Ruscello, in Famiglia 
e matrimonio, vol. I, tomo II, Separazione – divorzio, 2011 Giuffré Editore, seconda 
edizione. 
35 Vedi Cass. N. 416 del 15 gennaio 2000, che afferma che “per promuovere il 
giudizio di divorzio è sufficiente che sia divenuta definitiva la pronuncia di 
separazione, essendo irrilevante che la sentenza stessa sia stata impugnata nel solo 
capo relativo ai provvedimenti consequenziali”.
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della L.D. così come modificato nel 1987, va a sostituire il vecchio
articolo  che  decantava  “le  separazioni  devono  protrarsi  per  il
periodo minimo di cinque anni”, e dichiara che la vita separata dei
coniugi ha avvio una volta comparsi i coniugi dinanzi al Presidente
del  tribunale.  Per  ciò  che  concerne  la  corretta  definizione  di
interruzione,  essa  è  lasciata  all’interprete,  e  pertanto,
l’interpretazione è piuttosto varia: parte della dottrina inizialmente
pronoponeva di individuare i fatti interruttivi in relazione al diverso
tipo  di  separazione.  Essa  sosteneva  che  per  interrompere  una
separazione di fatto sarebbe stato sufficiente il venir meno di uno
degli elementi costitutivi della separazione (coabitazione ed affectio
coniugalis),  mentre  per  la  separazione  legale  l’unica  situazione
idonea  ad  interrompere  una  pronuncia  giudiziale  di  separazione
sarebbe il ripristino della convivenza. Ma asserendo che il lasso di
tempo  di  tre  anni  è  indicativo  di  una  situazione  di  comunione
materiale e spirituale irrecuperabile, il fatto interruttivo deve allora
essere  idoneo  a  ribaltare  la  situazione  e  a  ristabilire  sia  la
comunione  materiale,  sia  quella  spirituale.  E’ nota,  infatti,  una
pronuncia  della  cassazione  che  dichiara  “  Nella  disciplina  della
cessazione degli effetti civili del matrimonio, il pregresso stato di
separazione tra coniugi può legittimamente dirsi interrotto nel caso
in  cui  si  sia  concretamente  e  durevolmente  ricostituito  il
preesistente nucleo familiare nell’insieme dei suoi rapporti materiali
e  spirituali,  sì  di  dar  vita  al  pregresso  vincolo  coniugale,  e  non
anche quando il ravvicinamento dei coniugi, pur con la ripresa della
convivenza e dei rapporti sessuali, rivesta caratteri di temporaneità
ed  occasionalità.36 Pertanto,  ai  fini  della  riconciliazione,  non  si
considerano  i  casi  di  transitoria  ripresa  della  coabitazione  a  fini
sperimentali, né sporadici rapporti sessuali, se nn accompagnati da
36 Cass., 4 febbraio 2000, n. 1227, in Giust. Civ., 2000, 671;
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manifestazioni  di  affetto  tali  da  mostrare  una  ripresa  della  vita
coniugale e materiale.37
Per quanto riguarda il dies a quo, momento dal quale decorre la vita
separata dei coniugi, nonostante in dottrina siano state numerose le
interpretazioni  a  riguardo,  esso si  può più facilmente identificare
con l’udienza presidenziale ex art 707 c.p.c. se comparsi entrambi i
coniugi, o, in caso di assenza del coniuge convenuto, e nella nuova
udienza  fissata  ai  sensi  dell’art  707 c.p.c.  3  comma,  se  compare
almeno il coniuge ricorrente. 
Per ciò che concerne il  dies ad quem, ossia il  termine finale del
periodo di separazione, essendo questo un presupposto processuale,
esso  deve  essere  maturato  nel  momento  in  cui  la  domanda  di
divorzio è idonea ad instaurare il relativo giudizio, determinata dalla
notifica della domanda stessa.38 Riporta infatti l’art. 3, n. 2, lett b)
che il termine di tre anni decorre “a partire dalla comparizione dei
coniugi innanzi al Presidente del tribunale…anche quando giudizio
contenzioso si sia trasformato in consensuale”.39
Descritti  brevemente  i  presupposti  necessari  affinché  i  coniugi
possano  fare  domanda  di  divorzio,  derivante  da  separazione
personale protratta per tre anni, mi riservo di trattare l’argomento
della separazione consensuale omologata e la separazione giudiziale
nel  prossimo  capitolo:  la  separazione,  divenuta  il  mezzo  di  più
ampio utilizzo per richiedere il divorzio nella pratica, necessita di
avere  una  buona  trattazione,  affinché  possa  avere  il  giusto
inquadramento  in  questa  mia  esposizione,  e  possa  pertanto
37 sul punto numerose pronunce della Suprema Corte di Cassazione, tra cui la 
sopracitata in nota 36, Cass., 17 giugno 1998, n. 6031; Cass., 9 gennaio 1987, n. 72; 
Cass., 29 gennaio 1982, n. 574;
38 Cass., 20 novembre 1987, n. 8552, in Rep. Foro.it, 1987; Cass., 4 novembre 1987, 
n. 8088, in Foro.it., 1988, I, 2342; Cass., 15 febbraio 1999, n. 1260, in Fam. Dir., 1999.
39 Antonino Scalisi, Le cause civili di divorzio, in Trattato di diritto di famiglia, diretto 
da P. Zatti, a cura di G. Ferrando, M. Fortino, F. Ruscello, in Famiglia e matrimonio, 
vol. I, tomo II, Separazione – divorzio, 2011 Giuffré Editore, seconda edizione. 
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evidenziare  le  problematiche  maggiori  che  presenta  l’istituto  del
divorzio in Italia.
3 Gli effetti del divorzio
Analizzate le singole cause di divorzio, presupposto necessario per
poter usufruire di questo istituto, è bene avere un quadro generale su
quelli che sono gli effetti della sentenza di divorzio. 
Primo e principale effetto tra tutti è quello di far cessare lo status di
coniuge e pertanto di estinguere i  diritti  e  doveri  collegati  a  tale
status.  Si  possono  poi  associare  a  questo  effetto  primario  e
fondamentale,  alcuni  effetti  di  carattere  personale  ed  alcuni  di
ordine  patrimoniale,  che  vanno  ad  inficiare  automaticamente  o
tramite provvedimento sulla persona di coniuge divorziato, e che ex
artt.  2908 e 2909 c.c.  la  loro  decorrenza  postula  il  passaggio  in
giudicato della pronuncia di divorzio. 
L’art 10 della L.D. al primo stabilisce che la sentenza, passata in
giudicato,  deve  essere  trasmessa  in  copia  autentica  per  la
pubblicazione  nei  registri  dello  stato  civile,  e  ne  fa  iniziare
l’efficacia  dal  compimento  delle  formalità  prescritte,  dichiarando
che  gli  effetti  civili  del  divorzio  di  producono  dal  giorno
dell’annotazione  della  sentenza.  Occorre  però,  sotto  la  spinta
dell’opinione  condivisa  dalla  prevalente  dottrina  e  dalla
giurisprudenza40 interpretare  tale  norma  in  senso  restrittivo,
definendo  la  decisione  immediatamente  efficace  tra  le  parti  dal
momento del passaggio in giudicato, mentre verso i terzi l’efficacia
è condizionata dall’attuazione della pubblicità, come in tutti i casi in
cui vi è necessità di iscrizione nei registri dello stato civile.
40 Cass., 9 giugno 1992, n. 7089, in Giust. Civ., 1993, I, 427; Cass., 11 marzo 1992, n. 
2916, in Dir. fam., 1992, 611; Cass., 4 agosto 1992, n. 9244;
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3.1 Gli effetti personali del divorzio
 Quando  si  parla  di  effetti  personali  del  divorzio  si  risale  in
automatico all’art 143 c.c.: i doveri da esso elencati, ossia l’obbligo
reciproco di fedeltà, di coabitazione, di collaborazione, di assistenza
morale  e  materiale,  si  estinguono.  I  coniugi  riacquistano
automaticamente  lo  stato  libero  e  non  è  più  per  loro  previsto
l’impedimento  ad  un  nuovo  matrimonio  sancito  dall’art  86  c.c.
Occorre però a tal punto fare una precisazione: quest’ultimo effetto,
ossia  la  possibilità  di  contrarre  nuove nozze,  è  immediato  per  il
marito,  ma  non  per  la  moglie.  Essa  infatti,  così  come  previsto
dall’art 89 c.c. (sostituito dall’art. 22 L. 6 marzo 1987 n. 74), ha un
temporaneo divieto di nuove nozze,  salvo che con autorizzazione
giudiziale,  entro  trecento  giorni  dallo  scioglimento  del  vincolo
preesistente.  Questa  previsione  non  ha  validità  in  caso  in  cui  il
matrimonio non sia stato consumato o in caso in cui sia passata in
giudicato la sentenza di separazione personale. 
E’ ovvio e lecito chiedersi cosa spinga il Legislatore a prevedere
una disposizione di apparenza iniqua: questa disposizione nasce, in
effetti,  con  lo  scopo  di  evitare  incertezze  sulla  paternità  di  un
possibile nascituro, ma non manca certamente chi sostenga che la
libertà matrimoniale della donna sia di  fatto limitata,  richiedendo
l’eliminazione  di  tale  previsione,  anche  con  una  pronuncia  di
illegittimità  costituzionale41.  Sta  di  fatto  che  tale  previsione  è
comunque agilmente superabile, sia perché è possibile ottenere una
dispensa affinché l’impedimento venga rimosso, sia perché in caso
di nuovo matrimonio si  assiste ad una mera irregolarità,  sanabile
con il  pagamento  di  una  blanda sanzione  pecuniaria  di  carattere
amministrativo.
41 Opinioni sostenute da Rubino e Quadri in Cipriani-Quadri, La nuova legge sul 
divorzio, II, Presupposti. Profili personali e processuali, Jovene, 1988, 79 ss.
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Altro  effetto  che  richiama  in  particolar  modo  l’attenzione  sulla
figura  della  moglie,  è  senz’altro  quello  del  cognome,  e  più
specificatamente, il divieto della stessa di fare uso del cognome del
marito una volta divorziata, e la facoltà di costei di farne uso.
Più precisamente, con l’estinzione dello status di coniuge si ha un
ripristino della  situazione preesistente  al  matrimonio,  sia  per  una
esigenza a carattere pubblico, ossia dare visibilità esteriore al fatto
della cessata partecipazione della donna alla vita coniugale, sia per
affinché gli  ex coniugi possano differenziarsi nei rapporti  sociali,
presentandosi nel loro nuovo status civile.42 Se l’ex moglie continua
a fare uso del cognome del marito, si rende necessaria una sentenza
di condanna, per accertare la condotta illecita della moglie e che ne
ordini  la  cessazione.  L’ex  marito,  o  eventualmente  la  sua  nuova
moglie (la quale aggiungendo al suo cognome da nubile, quello del
marito,  può  essere  pregiudicata  dall’uso  indebito  della  di  lui  ex
moglie43) possono agire nei confronti  della ex moglie,  mostrando
come la tutela al nome prevista dall’art 7 c.c. sia stata lesa: con una
azione  inibitoria  dimostrano  che  l’utilizzo  indebito  del  cognome
reca  al  marito  (o  alla  nuova  moglie)  un  pregiudizio,  e  con  una
azione risarcitoria possono ex art. 2043, dimostrando l’esistenza di
un pregiudizio effettivo, ottenere un rimedio risarcitorio.
E’ altresì previsto, all’art. 5, comma 3° della L.D., il caso inverso in
cui la ex moglie richieda al tribunale di ottenere l’autorizzazione a
conservare il cognome del marito già aggiunto al proprio, quando
sussista un interesse suo o dei figli  meritevole di tutela.  Bisogna
subito precisare che le motivazioni di tipo affettivo che l’ex moglie
pone non hanno rilevanza, né hanno validità motivazioni nascenti
dal timore di poter soffrire di una crisi di identità a seguito della
perdita  del  cognome  maritale  portato  per  lungo  tempo  (non  è
42   Antonino Totaro, Gli effetti del divorzio, in Trattato di diritto di famiglia, diretto 
da P. Zatti, a cura di G. Ferrando, M. Fortino, F. Ruscello, in Famiglia e matrimonio, 
vol. I, tomo II, Separazione – divorzio, 2011 Giuffré Editore, seconda edizione.
43 Cfr. Pret. Roma, 9 luglio 1986, cit., spec. 309;
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comunque  mancato  chi  in  dottrina  ha  ritenuto  valida  ai  fini  del
mantenimento  del  cognome  del  marito,  la  motivazione  facente
perno su pregiudizi di carattere psicologico ai quali poteva andare
incontro la ex moglie). Ci si può lecitamente domandare allora in
quale  situazione  la  donna  può  far  domanda  di  conservare  il
cognome dell’ex marito: in circostanza che essa sia nota solo con il
cognome  dell’ex  marito  in  ambito  professionale,  artistico,  o
imprenditoriale.  Ella  infatti  dovrà  dimostrare  in  corso  di
procedimento di divorzio il proprio interesse ed il danno che il non
uso del cognome potrebbe arrecarle,  tramite una documentazione
che  manifesti  come  nel  settore  professionale,  artistico  o
commerciale essa sia nota solo con il cognome del marito (o con il
proprio unito a  quello  del  marito),  e  pertanto tramite  esso,  la  ex
moglie fosse ancora individuabile professionalmente. Solo in questa
circostanza  la  moglie  può  continuare  a  conservare  il  cognome
coniugale.
Per  quanto  riguarda,  invece,  l’interesse  dei  figli  che  la  madre
mantenga  il  cognome del  marito,  la  situazione  è  di  più  difficile
deduzione.  La  giurisprudenza  su  questo  punto  è  inesistente:  in
dottrina  non è  mancato  chi  ha  associato  l’interesse  dei  figli  alla
“esigenza  dell’unitarietà  nominale  del  nucleo  familiare  costituito
dai figli minori conviventi con la madre”44, ma è stato più di recente
osservato  che  tale  esigenza  non  sarebbe  unitamente  della  prole,
bensì anche della madre medesima.
3.2 Gli effetti patrimoniali del divorzio
44 Bianca, Divorzio in Commentario al diritto italiano della famiglia, Tomo 6, I 
Padova 1993.
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Oltre alle conseguenze di natura personale,  il  divorzio è fonte di
molteplici  effetti  di  natura  economico-patrimoniale,  alcuni
consistenti  nell’estinzione o modificazione di preesistenti  rapporti
giuridici, altri nella costituzione di nuove situazioni attive e passive.
Ad essere coinvolti da tali effetti possono essere non soltanto l’ex
coniuge o i componenti della famiglia, ma anche i terzi. Gli effetti
principali sono previsti dalla legge n. 898/1970, tra cui l’obbligo di
corresponsione  dell’assegno  post-matrimoniale,  e  richiedono  in
prevalenza  un  provvedimento  del  giudice,  contenuto  come
statuizione accessoria della pronuncia di divorzio (l’art. 4, comma 9
L.D. prevede però la possibilità di separare formalmente i giudizi).
Non necessitanti di provvedimenti del giudice e pertanto automatici,
sono gli effetti secondari come l’influenza del divorzio sul regime
patrimoniale  della  famiglia  e  gli  effetti  che  prescindono  da  una
manifestazione di volontà degli interessati e/o da una loro decisione.
Un esempio è senza dubbio previsto all’art. 191, 1 comma, c.c., in
cui il divorzio è riconosciuto tra le cause di scioglimento ipso iure
della comunione legale.
Non manca certo di menzionare l’art 171 c.c. il quale prevede che il
divorzio ponga termine al vincolo di destinazione dei beni costituiti
in fondo patrimoniale, se non vi sono figli minori di età; in caso
contrario,  poiché si  tutelano le  esigenze di vita della famiglia,  si
estingue  il  vincolo  di  destinazione  con  il  compimento  della
maggiore età dell’ultimo figlio, e, così come sancito ai comma 2 e
3, il giudice può dettare norme per l’amministrazione del fondo e
attribuire ai figli in godimento o in proprietà una quota dei beni del
fondo.
La stessa considerazione va fatta in ordine al regime di separazione
dei  beni  (art  215  c.c.),  anche  se  ovviamente  non  vi  sono
conseguenze di rilievo a seguito di un divorzio, se non il fatto che il
coniuge che abbia amministrato con procura i beni dell’altro, senza
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che di essi debba rendere conto dei frutti, e non dovendo rispondere
di quelli consumati, deve consegnare i frutti esistenti al momento
dello scioglimento del matrimonio.45
Merita infine un cenno trattare l’incidenza degli effetti del divorzio
sull’impresa familiare e sulla donazione in riguardo al matrimonio.
Non  esiste  una  previsione  normativa  sugli  effetti  sull’impresa
familiare:  prevalente  è  l’opinione  che  la  perdita  dello  status  di
coniuge  faccia  cessare  automaticamente  la  partecipazione
all’impresa  (poiché  il  titolo  familiare,  visto  come  requisito
essenziale, deve permanere per tutta la durata della prestazione di
lavoro).  Non  manca  chi  invece  sostiene  come  il  divorzio  stesso
causi l’estinzione della impresa, e chi invece ritiene che condizione
per  la  continuazione  del  rapporto  lavorativo  sia  la  prosecuzione
della  prestazione lavorativa.  La giurisprudenza non si  esprime in
modo  esplicito,  ma  non  ritiene  che  l’elemento  saliente  sia  la
prestazione lavorativa nell’impresa familiare.46
Riguardo invece la donazione obnuziale, il divorzio non incide su
una attribuzione patrimoniale che si ricollega al matrimonio come
atto  e  non  come  rapporto,  e  pertanto  tale  donazione  ne  resta
insensibile.47 
Ma  giungiamo  adesso  a  quello  che  è  senza  dubbio  il  più
caratteristico effetto della sentenza di divorzio, ossia il diritto ad un
assegno divorzile. 
Prima  della  riforma  del  1987,  si  dava  in  prevalenza  all’assegno
divorzile  un  carattere  polifunzionale,  nel  senso  che  esso  era
portatore di una natura assistenziale, sostanzialmente alimentare, di
una  natura  risarcitoria  e  di  una  natura  compensativa,  e  queste
caratteristiche  influivano  sull’an  e  sul  quantum  debeatur.  Tale
45   Antonino Totaro, Gli effetti del divorzio, in Trattato di diritto di famiglia, diretto 
da P. Zatti, a cura di G. Ferrando, M. Fortino, F. Ruscello, in Famiglia e matrimonio, 
vol. I, tomo II, Separazione – divorzio, 2011 Giuffré Editore, seconda edizione.
46 Cass., 2 maggio 1994, n. 4204, in Foro it., 1995, I, 1935 e 1937.
47 Cass., 13 marzo 1976, n. 904, in Foro it; Cass., 25 ottobre 1991, n. 11370 in Rep. 
Foro it., 1991.
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concezione però decade con l’introduzione della legge n. 74 del 6
marzo  1987,  che  denota  come  l’assegno  divorzile  abbia  natura
prettamente  assistenziale,  tantoché  la  sua  concessione  e
quantificazione sono subordinate alla circostanza che il beneficiario
non  abbia  mezzi  adeguati  o  non  possa  procurarseli  per  ragioni
oggettive.48  Ovviamente l’individuazione della natura dell’assegno
non  è  stata  agevole,  ed  è  stata  soggetta  a  numerose  critiche  e
radicali contrasti giurisprudenziali, al punto che la Corte regolatrice
a sezioni unite ha ritenuto opportuno soffermarsi ad analizzare la
natura dell’assegno.49
Già in caso di separazione è prevista l’assegnazione di un assegno
di mantenimento od alimentare, il quale però cessa con lo stato di
separazione,  proprio  perché  viene  a  mancare  lo  stato  coniugale.
Questa considerazione non ha però influenzato il Legislatore della
L.D.,  ma  anzi  ha  voluto  in  qualche  modo  tutelare  quel  coniuge
divorziato  che  spesso  rimane  solo  nelle  difficoltà,  a  volte  anche
nell’impossibilità  di  allacciare  legami  affettivi  e  senza  facoltà  di
procurarsi  una fonte di reddito.  E proprio la somministrazione al
coniuge “debole” di un assegno, ha potuto scongiurare gravissime
ripercussioni sulla vita familiare. 
Per ciò che concerne la determinazione di tale assegno, l’art 5 della
L.D. stabilisce che si debba tenere conto del contributo personale ed
economico  dato  alla  conduzione  familiare  e  alla  formazione  del
patrimonio di ciascuno o di quello comune, senza menzionare in
alcun modo la distinzione di sesso dei coniugi, proprio per restare in
armonia con la parità di diritti e doveri dei coniugi stabilita all’art
143 c.c. Questa considerazione è interessante soprattutto se non si
prendono in considerazione situazioni familiari estreme di grande
agiatezza o di estrema miseria, perché in questo caso il contributo
48 Alessio Anceschi, Divorzio, 2012
49 Si tratta della sentenza 29 novembre 1990, n. 11492; nella stessa udienza 
vennero anche enunciate le sentenze n. 11489, 11490 e 11491 con stesso oggetto e 
pertanto conformi ai principi affermati.
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della  moglie  ha  limiti  e  fisionomie  particolari;  occorre  invece
considerare la famiglia media in cui la moglie, soprattutto se non ha
un propria attività lavorativa continuativa o saltuaria,  permette di
effettuare economie essenziali tramite una oculatezza nel graduare
le  spese,  e  può  contribuire  ad  un  arricchimento  del  patrimonio
familiare. Se è così che essa si comporta, si può certamente asserire
che in sede di pronuncia di divorzio il  suo apporto economico è
notevole,  e  ciò  incide  ovviamente  sulla  determinazione
dell’assegno.50 In  sostanza,  per  determinare  la  quantificazione
dell’assegno divorzile si deve essere accertare la mancanza di mezzi
adeguati a provvedere al proprio sostentamento, in capo al coniuge
economicamente più debole o all’impossibilità di procurarseli per
ragioni oggettive, mentre gli altri criteri previsti dalla norma sono
destinati  ad  operare  solo  sotto  il  profilo  quantitativo.51 Le  due
situazioni  (mancanza  di  mezzi  adeguati  e  impossibilità  di
procurarseli), tali aspetti, a dispetto della congiunzione disgiuntiva
“o” dell’art 5 L.D., comma 6, non sono alternativi tra loro, ma la
seconda è conseguente alla prima, e deve essere accertata in termini
di  effettività  e  concretezza.  Non  bisogna  comunque  escludere  la
concessione dell’assegno nel caso in cui il coniuge economicamente
più debole goda di un proprio reddito o disponga di proprie risorse
economiche,  se  questo  non  è  sufficiente  a  garantire  un
sostentamento. 
In giurisprudenza però si è più volte affermato che presupposto per
ottenere  la  concessione  dell’assegno  è  l’inadeguatezza  dei  mezzi
economici del coniuge debole a conservare un tenore di vita simile
a  quello  avuto  in  circostanza  di  matrimonio,  senza  che  sia
necessario uno effettivo stato di bisogno dello stesso richiedente.52
50 Francesco Scardulla, La separazione personale dei coniugi ed il divorzio, quinta 
edizione, 2008, Giuffré Editore
51 Cass. 4 gennaio 1991, n. 39
52 Cass., 29 novembre 1990, n. 11490; E’ garantito l’accesso all’assegno divorzile 
anche al richiedente che abbia un reddito tale da consentirgli un tenore di vita anche
agiato, ma che non gli garantisca uno stile di vita elevatissimo a cui era abituato 
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All’atto pratico, l’indagine giudiziale di suddivide in due periodi: il
primo in cui si accerta l’esistenza o meno dei presupposti  per la
corresponsione dell’assegno divorzile, il secondo in cui si quantifica
l’assegno stesso in base a criteri di quantificazione.
Viste  le  caratteristiche  necessarie  per  l’an  debeatur,  ai  fini  della
quantificazione  dell’assegno  il  giudice  prenderà  atto  delle
condizioni personali e patrimoniali dei coniugi, delle ragioni della
decisione (ossia le motivazioni che hanno dato luogo al divorzio,
motivazioni che spesso la giurisprudenza ha richiamato in ordine
alla responsabilità del fallimento del matrimonio53), del contributo
personale e economico di ognuno nella famiglia, e nella formazione
del matrimonio comune e personale, dei redditi di entrambi e della
durata del matrimonio. Per la prova di detti requisiti, non ci sono
particolari  deroghe  all’onere  della  prova  rispetto  ai  principi
generali, se non il caso della disposizione da parte del giudice di
indagine  con  la  collaborazione  della  Polizia  Tributaria.  Questa
previsione si attua d’ufficio nell’interesse della prole o su richiesta
di parte nell’interesse del coniuge (art 5, comma 9), e costituisce
una regola generale  sull’onere della  prova,  che serve soltanto ad
ottenere informazioni integrative alla fase istruttoria, non completa
o non completabile con i normali mezzi di prova, e non per fini di
tipo esplorativo.54
L’art 4 L.D. al comma 13 dispone: “quando vi sia stata la sentenza
non  definitiva,  il  tribunale  emettendo  la  sentenza  che  dispone
l’obbligo della somministrazione dell’assegno, può disporre che tale
durante la vita convivenza coniugale, proprio per riequilibrare la situazione 
economica dell’ex coniuge. Tale osservazione è riscontrabile in Cass. 4 settembre 
2004, n. 17895; Cass., 30 luglio 2007, n. 25010; Cass., 4 febbraio 2011, n. 2747; Si 
deve inoltre evidenziare che la stessa attribuzione di assegno divorzile non deve 
essere volta ad assicurare vantaggi e miglioramenti della vita economica dell’ex 
coniuge, e pertanto se vi fossero eventuali incrementi economici, essi sono 
prevedibili e ricollegabili allo stato di convivenza familiare. Ciò è riscontrabile in 
Cass., 18 marzo 1996, n. 2273; Cass., 20 dicembre 1995, n. 13017.
53 Cass., 5 novembre 1992, n. 11978; Cass. 13 aprile 1989, n. 1790.
54 Come definito anche in Cass. 24 aprile 2007, n. 9915; Cass., 28 gennaio 2011.
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obbligo  produca  effetti  dal  momento  della  domanda”.  La  Corte
regolatrice  ha  inoltre  precisato  che  il  disporre  dell’assegno  di
divorzio  dal  momento  della  domanda,  ai  sensi  dell’art.  4,  10
comma,  L.D.,  sostituito  dall’art.  8  L.  6  marzo 1987,  n.  74,  non
costituisce  un  obbligo,  bensì  una  facoltà  discrezionale,  il  cui
mancato utilizzo non necessita di motivazioni.55
L’art 4 L.D. al 16 comma prevede invece la facoltà delle parti di
accordarsi  sulla  consistenza  dell’assegno  periodico  e  di  sulla
corresponsione dell’assegno in una unica soluzione.  Tale accordo
può  essere  sia  indicarlo  nella  domanda  congiunta  di  divorzio,  o
addivenirvi successivamente, dopo l’esito negativo del tentativo di
conciliazione,  o  anche in  corso  di  causa.  Se l’accordo raggiunto
riguarda  l’entità  dell’assegno  periodico  il  tribunale  si  limita  a
verificare l’esistenza dei presupposti  di legge e valutare se vi sia
una tutela degli interessi della prole, se essa è esistente. Se non vi è
una garanzia per i figli nelle condizioni pattuite il tribunale, dopo
aver  sentito  i  figli  minori,  nomina  un  giudice  istruttore  e  fissa
l’udienza di comparizione delle parti di fronte a questo.
Per quanto riguarda invece, la corresponsione dell’assegno in una
unica soluzione, essa assume efficacia una volta che il tribunale la
ritenga equa. In questo caso, a differenza della differente situazione
di corresponsione di un assegno periodico, non può essere proposta
alcuna  successiva  domanda  di  contenuto  economico,  e  pertanto
questa  richiesta  è  vagliata  in  maniera  scrupolosa  dal  giudice.
Bisogna inoltre ricordare che la previsione di una corresponsione in
una unica soluzione, come prevista dal testo originario dell’art. 5,
non contemplava questa valutazione del tribunale. Ciò che il giudice
valuterà è se la capitalizzazione di un assegno periodico che tenga
conto anche della presumibile durata della vita del beneficiario sia
bastevole, sempre che lo stesso abbia diritto alla corresponsione, a
soddisfare  la  pretesa  in  ragione  delle  sue  esigenze,  non
55 Cass. 29 maggio 1993 n. 6049
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dimenticando che il vantaggio di una corresponsione immediata è
compensativa della perdita del diritto alla revisione.56
Potrebbe adesso essere lecito domandarsi se invece il coniuge che si
trova  nella  condizione  di  poter  pretendere  la  corresponsione
dell’assegno  divorzile  possa  rinunciarvi  sia  in  previsione
temporanea  che  definitiva.  Non  è  ammissibile  una  rinuncia
definitiva se si guarda alla natura assistenziale dell’assegno, però il
divorziato  può  astenersi  dal  richiedere  la  corresponsione  dello
stesso,  senza  darvi  una  spiegazione  (da  non  confondersi  con
l’accordo alla non corresponsione dell’assegno da parte dei coniugi,
nonostante il diritto del coniuge debole. Tale accordo è nullo per
illiceità  della  causa.57),  ma  tale  astinenza  non  va  intesa  come
rinuncia definitiva all’assegno. Sembra invece che la dottrina tratti
di  rinunciabilità  dell’assegno  in  situazione  di  corresponsione
dell’assegno  una  tantum,  per  l’impossibilità  di  proporre  alcuna
successiva domanda di contenuto economico in ordine ad esso.
L’art  8 L.D. prevede dei rimedi se vi sia pericolo che il  coniuge
obbligato  non corrisponda  l’assegno  divorzile,  o  se  questi  si  sia
dimostrato  inadempiente.  Il  tribunale,  dopo  una  sua  valutazione,
può  imporre  all’obbligato  di  prestare  idonee  garanzie  reali  o
personali,  e  grava  sull’avente  diritto  all’assegno  dimostrare  la
sussistenza  del  pericolo58,  portando  alla  luce  il  comportamento
dell’obbligato  che  lascia  supporre  la  volontà  di  astenersi  dalla
corresponsione  in  tutto  o  in  parte,  evidenziando  aspetti  della
condotta  che  lo  lasciano  presupporre,  come  un  tenore  di  vita
economicamente disordinato o una convivenza more uxorio, oppure
anche  menzionando  le  inadempienze  ripetutesi  nel  corso
dell’eventuale stato di separazione. Il giudice stesso può comunque
56 Francesco Scardulla, La separazione personale dei coniugi ed il divorzio, quinta 
edizione, 2008, Giuffré Editore
57 Cass. 20 marzo 1998 n. 2955
58 Cosi come discusso in Cass. Sez. Un. 19 aprile 1974, n. 1060; Cass. 14 giugno 
1976, n. 2018.
40
dedurre  tale  proposito  di  non  adempiere,  desumendolo  dalla
condotta processuale dell’obbligato.   In tali circostanze il giudice
può quindi condannare l’obbligato a costituire idonea garanzia reale
o personale, “ma resta libero di scegliere una condanna generica,
non  contenente  cioè  l’individuazione  del  mezzo  di  garanzia
prescelto,  o  una  condanna  specifica,  contenente  tale
individuazione.59 Tra le alternative dell’obbligato in risposta a tale
previsione, vi è la possibilità di concedere una ipoteca volontaria sui
propri beni immobili a favore dell’ex coniuge. Altra soluzione può
aversi con una fideiussione prestata o da persona solvibile o da un
istituto  bancario  o  assicurativo  che  si  obbliga  a  garantire
l’adempimento della corresponsione dell’assegno divorzile.60
Il beneficiario dell’assegno può a sua volta chiedere al giudice il
sequestro dei beni del coniuge obbligato, o iscrivere ipoteca sui beni
immobili  indicando  come titolo  la  sentenza  di  divorzio  in  cui  è
determinato l’ammontare dell’assegno divorzile.
Passiamo adesso a considerare situazioni a favore del beneficiario
che  possono  verificarsi  dopo  che  il  tribunale  ha  determinato
l’assegno divorzile, e che vanno pertanto ad integrarlo: l’art 12-bis
L.D. stabilisce che il coniuge nei cui confronti sia stata pronunciata
una sentenza di scioglimento o di cessazione degli effetti civili del
matrimonio,  ha  diritto  ad  una  percentuale  dell’indennità  di  fine
rapporto  percepita  dall’altro  coniuge  all’atto  della  cessazione  del
rapporto di lavoro, anche se questa matura dopo la sentenza. Tale
percentuale deve essere del quaranta percento dell’indennità totale
riferiti  agli  anni  in  cui  l’attività  lavorativa  è  coincisa  con  il
matrimonio. E’ inoltre necessario che il beneficiario non sia passato
a  nuove  nozze.  Va  inoltre  ricordato  che  obbligato  alla
corresponsione della percentuale dell’indennità di fine rapporto è il
59 Così come trattato da Barbiera, il quale ricorda che “si tratta di una regola di 
prudenza, non di un limite legale”.
60 Cass. 10 aprile 1992, n. 4391.
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lavoratore titolare del diritto e non il datore di lavoro e pertanto l’ex
coniuge  non  può  agire  contro  costui  per  ottenere  la  percentuale
dell’indennità di fine rapporto a lui spettante.
Altra  situazione  che  può  presentarsi  dopo  che  il  tribunale  ha
determinato l’assegno divorzile  è stabilita  all’art  9  L.D.,  il  quale
stabilisce che in caso di morte dell’ex coniuge ed in assenza di un
coniuge superstite avente requisiti per la pensione di reversibilità, il
coniuge ha diritto, se non è passato a nuove nozze ed è titolare di un
assegno  divorzile,  alla  pensione  di  reversibilità,  ma  solo  se  il
rapporto da cui trae origine il trattamento pensionistico sia anteriore
alla sentenza.61 L’avente diritto, ex coniuge divorziato, può chiedere
direttamente  l’erogazione  della  pensione  di  reversibilità  all’ente
tenuto  all’erogazione,  se,  come  ha  precisato  la  giurisprudenza
formatasi  a  riguardo,  egli  ha  un  effettiva  titolarità  del  diritto
all’assegno divorzile, per garantirgli la continuità del sostentamento
prima tutelata dall’assegno stesso. Si trae di conseguenza che l’ex
coniuge  non  può  vantare  alcun  diritto  alla  corresponsione  della
pensione  di  reversibilità  se  non  aveva  chiesto  nel  giudizio  di
divorzio  la  corresponsione  dell’assegno  divorzile,  o  se  la  sua
domanda a questo era stata respinta.
Ci  si  può  chiedere  quale  sia  la  curiosa  sorte  della  pensione  di
reversibilità se vi sia un coniuge superstite ed uno o più ex coniugi.
Il tribunale, in questa circostanza e se ne è fatta espressa domanda,
attribuisce  all’ex  coniuge,  o  agli  ex  coniugi,  una  quota  della
pensione di reversibilità e degli altri assegni spettanti all’ex coniuge
deceduto,  considerando come criterio di valutazione la durata del
matrimonio, criterio a cui, proprio come la Corte regolatrice non ha
mancato di precisare, “il giudice deve attenersi per adempiere il suo
61 La Cass. Sez. Un. 20 gennaio 1998 n. 159, ha affermato che il diritto del coniuge 
divorziato ad una quota della pensione di reversibilità ha natura previdenziale, e 
sorge in via automatica con la morte del pensionato.
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compito.  E’ stata  una  scelta  precisa  e  secca”.62 A questo  criterio
devono comunque aggiungersi dati di riferimento utilizzabili nella
liquidazione  dell’assegno  divorzile,  atti  a  evidenziarne  la  natura
assistenziale.
Ultima situazione da prendere in considerazione riguarda il caso in
cui il beneficiario dell’assegno divorzile, in caso di morte dell’ex
coniuge, faccia richiesta al tribunale dell’attribuzione di un assegno
periodico a carico dell’eredità, se vi siano sostanze ereditarie. Non
occorre  ricordare  che,  il  coniuge  che  ha  richiesto  e  ottenuto  la
corresponsione dell’assegno divorzile in una unica soluzione non ha
diritto  all’assegno  successorio.  L’ex  coniuge  richiedente  deve
comunque versare in stato di bisogno, situazione che valuterà caso
per caso il Giudice. Lo stesso giudice inoltre quantifica l’entità delle
somme  da  corrispondere,  tenendo  conto  della  consistenza
dell’eventuale  pensione  di  reversibilità  spettante  all’ex  coniuge
superstite, delle sostanze ereditarie, nel numero degli eredi e delle
loro  qualità  e  condizioni  economiche.  Le  parti  possono  inoltre
accordarsi  affinché  la  corresponsione  avvenga  in  una  unica
soluzione, ricordando che in tal caso, l’ex coniuge superstite non
può  successivamente  avanzare  alcuna  pretesa,  anche  se  dovesse
sopraggiungere  uno  stato  di  bisogno.  Non  manca  certamente  di
menzionare  che  la  corresponsione  dell’assegno  cessa  se  l’ex
coniuge passa a nuove nozze.63
Per  ciò  che  concerne  l’assegno  divorzile,  argomento  tanto  vasto
quanto discusso, non resta che dare un cenno di quelle che sono le
cause di cessazione del diritto all’assegno stesso. 
L’assegno di divorzio è soggetto alla regola del rebus sic stantibus, e
può  essere  revocato  o  modificato  nel  suo  ammontare  se
62 Cass. 5 luglio 1990, n. 7079, in cui si tratta la situazione di un de cuius, divorziato 
e risposato, la cui seconda moglie “aveva contribuito all’accrescimento del reddito 
del marito e si trovava in una situazione obiettivamente più difficile”.
63 Francesco Scardulla, La separazione personale dei coniugi ed il divorzio, quinta 
edizione, 2008, Giuffré Editore
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successivamente alla pronuncia di divorzio avvengono cambiamenti
tali  da  giustificare  le  modifiche  da  apportare.  Pare  ovvio  che  a
giustificare  una  cessazione  del  diritto  alla  corresponsione
dell’assegno  divorzile  sia  la  mancanza  dei  requisiti  indicati  al
comma 6 dell’art. 5 L.D., ossia in circostanze in cui il beneficiario
dell’assegno  riesca  ad  ottenere  mezzi  adeguati  a  provvedere  al
proprio sostentamento in maniera autonoma, o se decade lo stato di
bisogno necessario alla fruizione dell’assegno. In tal senso, perlopiù
si tratta di  incrementi  di  redditi  e  delle  sostanze patrimoniali  del
coniuge  beneficiario,  o  al  contrario  in  situazioni  di  abbattimento
delle sostanze patrimoniali dell’obbligato, se ciò non è stato dovuto
alla sua volontà. Revoca e modifica quantitativa dell’assegno sono
disposte in sede giudiziaria o in accordo tra le parti in forma scritta.
Altra  situazione  già  precedentemente  trattata,  che  postula  la
cessazione del diritto all’assegno divorzile è la morte dell’obbligato,
che fa sorgere in capo all’obbligato diritti successori e previdenziali
speciali.  Come  pare  ovvio,  trattandosi  di  obbligazione  di  natura
personale, essa cessa con la morte del beneficiario.
Anche  il  passaggio  a  nuove  nozze  del  beneficiario  dell’assegno
determina il cessare dell’obbligo da parte dell’ex coniuge. Non vale
però  la  regola  inversa,  e  pertanto  le  nuove  nozze  del  coniuge
obbligato  lasciano  sempre  quest’ultimo  nella  costrizione  di
adempiere,  permettendo  soltanto  una  revisione  della  disposizioni
relative alla misura e modalità della contribuzione economica verso
l’ex coniuge.64 Questo argomento è interessante perché ha scatenato
in giurisprudenza e dottrina interrogazioni sulla possibile estensione
della  norma  in  situazioni  di  convivenza  more  uxorio  del
beneficiario  dell’assegno  con  un  soggetto  terzo.  L’estendere  il
comma 10 dell’art  5 L.D.  a  situazioni  di  convivenza è  sembrato
perlopiù scorretto proprio perché il matrimonio causa l’insorgenza
64 Alessio Anceschi, Divorzio, 2012.
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di  obblighi  che  in  una  convivenza  non  sono  contemplati.65 Ma
d’altronde ciò ha condotto all’insorgenza di particolari speculazioni
e  la  giurisprudenza  ha  dovuto  rivedere  le  proprie  osservazioni,
facendo  perno  sul  fatto  che  l’esistenza  di  una  convivenza  more
uxorio non determina la cessazione della fruizione dell’assegno da
parte  del  beneficiario,  però  può  incidere  sulla  quantificazione
dell’obbligazione  dovuta,  e  pertanto  può  essere  richiesta  una
revisione  della  misura  e  modalità  di  contribuzione  economica  a
sfavore del beneficiario. Analogamente, anche una convivenza non
legata  da  ragioni  affettive  ma  da  necessità  pratiche,  come  una
convivenza  con  i  genitori,  i  fratelli,  le  sorelle,  i  quali  sono  in
qualche  modo  tenuti  ad  obblighi  di  assistenza  familiare,  può
incidere  sulla  quantificazione  dell’assegno,  senza  che  però  tale
considerazione vada incidere automaticamente in maniera negativa
sul  beneficiario,  ma  è  comunque  necessario  che  venga  accertato
concretamente  che  vi  sia  un  effettivo  apporto  economico  dei
familiari.66
3.3 Gli effetti del divorzio con riguardo alla prole
L’art 30 comma 1 della Costituzione sancisce che “è dovere e diritto
dei  genitori  mantenere,  istruire  ed  educare  i  figli”.67 Questa
disposizione non è certo sfuggita al legislatore della L.D. che ha
previsto al comma 1 dell’art 6 l’analoga previsione, ossia l’obbligo
di mantenere,  educare ed istruire  i  figli  nati  o adottati  durante il
matrimonio, facendo richiamo agli artt.  147 e 148 c.c. La portata
normativa dell’art 147 c.c. concernente i rapporti tra genitori e figli
65 Cass. 20 novembre 1985, n. 5717; Cass. 30 ottobre 1996, n. 9505.
66 Cass. 11 luglio 1990, n. 7211.
67 Tralasciando l’inciso “anche se nati fuori dal matrimonio”, elemento di novità 
significativo, ponendo attenzione al fatto che la procreazione non presuppone 
necessariamente l’esistenza di una famiglia fondata sul matrimonio.
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nell’ambito  delle  relazioni  familiari,  delimita  e  determina  il
contenuto del diritto-dovere dei genitori verso i figli, e tale dovere è
in questa disposizione definito come obbligo.
Il  verbo  mantenere  indica  l’adempimento  di  un  dovere  che  si
traduce nel dare al figlio i mezzi economici necessari perché esso
possa acquisire un grado di cultura personale e professionale tale da
permettergli  una certa autonomia nella vita sociale.  Con il  verbo
istruire  si  fa  riferimento ad una attività  diretta  a  far  acquisire  al
soggetto  una  capacità  tecnico-professionale,  tale  da  poter
raggiungere  uno status  lavorativo.  Per  ciò  che  concerne  il  verbo
educare, non si ha una concezione estremamente precisa, perché è
propria  di  una  considerazione  di  ordine  etico,  ed  infatti
terminologicamente  con  educare  si  intende  attribuire  al  soggetto
destinatario  valori  etici,  per  la  realizzazione  della  personalità  del
minore.68 Attualmente, la concezione della educazione ha subito una
certa evoluzione, intendendo con ciò che la posizione del minore,
all’interno della famiglia, non è più quella di soggetto passivo del
rapporto educativo (concezione che vedeva nel  potere-dovere del
genitore, una certa soccombenza del figlio), ma diviene un soggetto
attivo di tale rapporto, perché persona umana, portatrice di diritti
fondamentali e inviolabili.69
Compiuta  questa  breve  introduzione,  probabilmente  di  comune
apprezzamento,  ma  sempre  utile  a  comprendere  gli  effetti  del
divorzio  nei  confronti  dei  figli,  si  possono adesso considerare  le
conseguenze che il divorzio riversa sulla prole.
68 Giovanni Giacobbe, Effetti nei confronti dei figli, in Trattato di diritto di famiglia, 
diretto da P. Zatti, a cura di G. Ferrando, M. Fortino, F. Ruscello, in Famiglia e 
matrimonio, vol. I, tomo II, Separazione – divorzio, 2011 Giuffré Editore, seconda 
edizione.
69 Basti ricordare la Riforma del Diritto di famiglia del 1975 che ha introdotto 
l’espressione “educazione in case alle inclinazioni e attitudini del figlio”, che ha 
scongiurato l’esercizio della potestà del padre che non incontrava limiti legislativi e 
che pertanto era rimesso alla sua determinazione autoritativa.
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3.3.1 L’affidamento della prole
L’affidamento  dei  figli  trova  la  sua  prima  norma  di  riferimento
nell’art  6  L.D.,  modificato  con  la  riforma  del  1987  e  formulato
attenendosi ai principi sanciti all’art. 155 c.c. Questo articolo invece
è  stato  riformulato,  cosi  come  le  norme  successive,  dalla  l.  8
febbraio 2006, n. 54, una riforma sull’affidamento condiviso che ha
interessato anche il divorzio, così come previsto al comma 2 della
stessa legge.70
La riforma  del  1987  aveva  previsto  la  possibilità  del  giudice  di
applicare  il  divorzio  congiunto  o  alternato,  e  tale  previsione  era
talmente  innovativa,  rispetto  alla  normativa  codicistica  sancita  in
materia  di  separazione personale dei  coniugi,  che  finì  per  essere
applicata estensivamente anche alle altre ipotesi di crisi familiare,
compresa la stessa separazione. La riforma del 2006 ha visto invece
il ritorno di un certo predominio degli artt. 155 ss. c.c.
La  Legge  divorzile  prevede  innanzitutto  l’obbligo,  da  parte  di
ciascun  coniuge,  di  comunicare  il  cambio  di  residenza  o  di
domicilio  entro  trenta  giorni  dal  momento  in  cui  lo  stesso  si
verifica. Se tale obbligo non viene rispettato, come previsto all’art.
6, comma 12, L. D., insorge a carico dell’ex coniuge o dei figli, la
responsabilità  civile  per  difficoltà  di  reperimento  della  nuova
sistemazione.  Più  precisamente,  nei  confronti  del  coniuge
affidatario l’obbligo di comunicazione del cambio di residenza o di
domicilio  incombe  per  evitare  la  sottrazione  dei  minori  nei
confronti dell’altro coniuge, nei confronti di quest’ultimo, lo scopo
sembra essere quello di garantire il soddisfacimento degli obblighi
di  mantenimento.  Questa  disposizione  dimostra  come  il  nostro
70 Questa disciplina è applicabile anche all’annullamento del matrimonio ed ai 
procedimenti relativi ai figli di genitori non coniugati. A tal proposito Cass. 14 maggio
2007, n. 10994; Cass. 18 giugno 2008, n. 16593; Cass. 17 dicembre 2009, n. 26587.
47
ordinamento sostenga il principio secondo il quale l’affidamento ad
un  solo  genitore  non  faccia  scomparire  gli  obblighi  di  potestà
genitoriale in capo al genitore non affidatario, ma non nasce con
l’intento  di  tutelare  esclusivamente  il  diritto  del  figlio  a  veder
soddisfatti  gli  obblighi  alimentari,  piuttosto  si  rende necessaria  a
preservare il rapporto genitoriale di entrambi i genitori verso i figli
minori,  e  cessa  automaticamente  con  il  raggiungimento  della
maggiore  età  dei  figli.  Ciascun  coniuge  è  comunque  libero  di
mutare la propria residenza o il proprio domicilio, fermo restando
che  ciò  potrebbe  incidere  sul  mutamento  delle  condizioni  di
affidamento della prole. 
A tale obbligo di comunicazione facente capo all’art. 6, comma 12
L.D., esistono alcune eccezioni, benché inespresse dalla norma. Si
tratta di casi in cui ad esempio sia previsto un affidamento esclusivo
a favore di un genitore, se l’altro può arrecare pregiudizio alla prole,
o si voglia in qualche modo tutelare il benessere psicofisico dei figli
minori,  ma  solo  se  sussistano  circostanze  oggettive  e  non
meramente presunte, a fondamento di tali previsioni e comunque in
casi in cui l’altro genitore sia dichiarato decaduto o sospeso dalla
podestà genitoriale.
Come accennato, la legge 8 febbraio 2006, n. 54, riformante l’art.
155  c.c.,  ha  avuto  un  grande  impatto  per  ciò  che  concerne  la
separazione personale dei coniugi con riguardo alla prole, perché,
soprattutto  in  ambito  di  affidamento  dei  figli,  ha  sostituito  il
principio dell’affidamento esclusivo nei  confronti  di  uno soltanto
dei  genitori,  con l’affidamento  condiviso,  andando  ad  accogliere
molti principi ai quali la giurisprudenza era giunta precedentemente.
La  dottrina  ha  infatti  a  lungo  auspicato  la  preferenza  per
l’affidamento  condiviso,  giustificandola  con  il  principio
costituzionale  che  prevede  il  diritto  del  minore  a  mantenere  i
rapporti affettivi con entrambi i genitori e i membri della propria
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famiglia  in  caso  di  crisi  familiare.71 L’effettiva  prevalenza
dell’affidamento  condiviso  rispetto  a  quello  disgiunto  sottolinea
infatti un interessante progresso sociale in materia di gestione dei
rapporti  affettivi  endofamiliare.  Bisogna  inoltre  sottolineare  che
benché si faccia espresso riferimento ai figli di età minore, questi
principi vanno anche a tutelare i figli maggiorenni economicamente
non ancora autosufficienti.
La riforma dell’art. 155 c.c. lascia invariata la competenza per ciò
che  riguarda  i  figli  nella  crisi  coniugale,  pertanto  sarà  ancora  il
Tribunale ordinario che emana i provvedimenti e li revisiona se vi
siano dei mutamenti concreti delle circostanze, ed ha la possibilità,
in  caso  di  gravi  violazioni  al  regime  inerente  l’affidamento
condiviso,  di  irrogare  una  sanzione  amministrativa  pecuniaria  ed
una condanna al risarcimento del danno.
Esiste infine una forma di affidamento che l’ordinamento vede certo
con  sfavore,  e  la  applica  soltanto  quando  sia  impossibile  o
inopportuno affidare i figli ad entrambi i coniugi o ad uno solo di
essi,  per  proteggere  il  superiore  interesse  del  minore:  si  tratta
dell’affidamento a terzi, già previsto nel previgente art. 155 c.c., al
sesto  comma,  consentendolo  solo  per  “gravi  motivi”.  La  L.D.
invece non ha espresso in maniera esplicita la possibilità di affidare
i minori a terzi, ma rimanda all’affidamento eterofamiliare della l. 4
maggio 1983, n. 184. Tuttavia l’affidamento eterofamiliare previsto
da  questa  legge  si  distingue  dall’affidamento  a  terzi,  perché
presuppone  la  temporanea  impossibilità  da  parte  dei  genitori  di
prendersi  cura  dei  figli,  sia  per  loro  colpa  che  per  cause  non
dipendenti  dalla  loro  condotta,  mentre  l’affidamento  a  terzi  può
essere  disposto  anche  per  ragioni  di  opportunità  pratica,  sempre
considerato l’interesse della prole, se ad esempio rende possibile ai
genitori  avere  un  rapporto  migliore  con  i  figli  rispetto  a  quello
71 Legge n. 176/1991, ratifica degli artt. 5 e 18 Conv. New York 1989.
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prospettato in situazioni di affidamento condiviso o disgiunto, o per
mere necessità pratiche dei figli. 
Non  sono  certamente  mancate  critiche  quando  la  riforma
sull’affidamento condiviso ha escluso dalle procedure concernenti
la  crisi  familiare  l’affidamento a  terzi,  neppure per  gravi  motivi.
Certo  è  che  questa  figura  di  affidamento  non  scompare,  e  resta
applicabile  in  situazioni  di  estrema  ratio,  anche  e  meglio  se  i
genitori sono accondiscendenti (affidamento volontario a terzi). Un
esempio pratico si ha nel caso di affidamento a terzi temporaneo, in
cui  un  figlio  adolescente  per  ragioni  di  studio  o  lavoro,  viene
affidato  ad  un  ascendente  o  prossimo  congiunto  che  si  trova  in
posizione  favorevole  all’adolescente  e  sia  equidistante  alla
residenza dei genitori.
Come l’assegno divorzile, anche l’affidamento dei figli è un effetto
del  divorzio  che  soggiace  al  principio  del  rebus  sic  stantibus,
pertanto i provvedimento ad esso inerenti sono sempre modificabili
e revocabili, e non sono ricorribili in Cassazione.72 Competente è, in
presenza  di  figli  maggiorenni,  il  Tribunale  ordinario73,  mentre  in
presenza  di  figli  minorenni  il  Tribunale  per  i  minorenni  o  il
Tribunale ordinario, in base al tipo di revisione, ossia se si tratta di
un intervento limitativo o ablativo della potestà genitoriale, o se di
tratta  di  una  revisione  legata  alla  relazione  tra  i  coniugi.74 Può
trattarsi, ad esempio, della circostanza in cui un genitore istighi in
modo  continuativo  atteggiamenti  di  avversione  nel  figlio  verso
l’altro  genitore.  Ma  può  altresì  considerarsi  la  situazione  in  cui
circostanze  oggettive  come  l’attività  lavorativa  del  genitore
affidatario o le sue stesse condizioni di salute non gli permettano un
sufficiente e adeguato rapporto affettivo con la prole. 
72 Così secondo quanto previsto all’art 111 Cost. Cass., 2 aprile 1998, n. 3387.
73 Cass., 11 aprile 1997, n. 3159.
74 Cass., 4 febbraio 2000, n. 1213.
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La revoca o la modifica delle condizioni di  affidamento dei figli
minori può essere su istanza di parte o d’ufficio, se competente è il
Tribunale dei minorenni e i provvedimenti riguardino la tutela degli
interessi dei minori.
Per  ciò  che  concerne,  invece,  il  figlio  maggiorenne  non  ancora
economicamente autosufficiente, la legge non dispone alcunché. 
Certamente egli ha una capacità decisionale maggiore sulla scelta
del proprio ambiente domestico, tantoché il Tribunale ordinario può
provvedere anche in caso di disaccordo del genitore non affidatario
(art.  9  L.D.).  Se,  invece,  il  genitore  non  affidatario  acconsente
all’ospitare  il  figlio  maggiorenne,  nonostante  il  dissenso  del
genitore  affidatario,  non  vi  sono  provvedimenti  giudiziali  a
riguardo.  Viene  data  tale  possibilità  anche  si  tratta  di  figlio
minorenne, ed inoltre, se questo è affidato esclusivamente ad uno
soltanto dei genitori, quest’ultimo può volontariamente ampliare le
facoltà dell’altro, anche in maniera temporanea, e nel limite che non
si  incorra  in  una  violazione  dei  doveri  inerenti  la  potestà
genitoriale.75
3.3.2 L’assegnazione della casa familiare
Prima  di  entrare  in  merito  alle  disposizioni  riguardanti
l’assegnazione  della  casa  familiare,  è  interessante  analizzare  la
nozione  stessa  di  casa  familiare,  che  è  stata  spesso  dibattuta:  la
legge n. 54 del 2006 introduce una nozione soggettiva del luogo
abitativo, che risulta dall’accordo dei genitori recepito dal giudice in
sede di separazione, sia una nozione oggettiva, che guarda a criteri
di  abitualità,  stabilità  e  continuità  della  dimora  abitativa,  da
intendersi  come  insieme  di  beni,  mobili  e  immobili  finalizzati
75 Alessio Anceschi, Divorzio, 2012
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all’esistenza  domestica  della  comunità  familiare  e  alla
conservazione dell’habitat domestico, centro di affetti e di interessi
in cui si esprime la vita familiare,76 “ stato duro e prevalente della
vita familiare”.77 
Con riferimento al divorzio, l’assegnazione della casa familiare fa il
suo ingresso con la riforma della l. 6 marzo 1987, n. 74, mentre in
precedenza  dottrina  e  giurisprudenza  avevano  esteso  le  norme
previste in materia di separazione personale dei coniugi, alle ipotesi
di  divorzio.  La  riforma  del  1987  ha  meglio  delineato  l’istituto
dell’assegnazione della casa familiare in caso di divorzio, tutelando
espressamente  la  prole  maggiorenne,  obbligando  il  Giudice  a
valutare  le  condizioni  economiche dei  coniugi  e  le  ragioni  della
decisione  a  favore  del  coniuge  più  debole,  e  la  possibilità  di
trascrivere il provvedimento di assegnazione con lo scopo di una
opponibilità ai terzi.
La legge n. 54 del 2006 ha introdotto l’art 155 quater c.c., il quale
diventa l’unitaria norma di riferimento, a prescindere dalla tipologia
di crisi familiare dal quale scaturisce: esso tratta nuove norme in
tema  di  assegnazione  della  casa  familiare  nella  separazione  dei
coniugi, la cui disciplina si applica “anche in caso di scioglimento,
di cessazione degli effetti civili o di nullità del matrimonio, nonché
ai procedimenti relativi ai figli dei genitori non coniugati”.78
Tale istituto si applica anche alla prole maggiorenne, finché questa
non raggiunge l’autosufficienza  economica,  in  analogia  a  quanto
previsto in tema di mantenimento.
L’attribuzione del godimento della casa è determinata dal giudice
tenendo conto innanzitutto dell’interesse dei figli (art. 155-quater,
76 Cass., 9 settembre 2002, n. 13065; Cass., 17 luglio 1997, n. 6559; Cass. 12 
gennaio 1995, n. 334; Cass. 20 marzo 1993, n. 5793; Cass. 28 agosto 1993, n. 9157; 
Cass. 5 giugno 1990, n. 5384.
77 Cass. 29 ottobre 1998, n. 10797.
78 L. 8 febbraio 2006, n. 54, art 4, comma 2. Questo articolo non ha mancato di 
numerosi interventi dottrinali.
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comma 1, c.c.)79, ma anche della regolazione dei rapporti economici
tra i genitori, considerato l’eventuale titolo di proprietà della casa.
Per  cui,  il  genitore  non  proprietario  cui  è  assegnata  la  casa,
convivente  con  i  figli,  potrà  subire  una  riduzione  quantitativa
dell’assegno  di  mantenimento,  anche  in  caso  di  comproprietà
dell’immobile, ma non in caso in cui la casa sia in locazione, in cui
il  coniuge convivente con i  figli  succede ex lege all’ex coniuge,
divenendo il nuovo conduttore, né in caso di comodato, poiché tale
contratto ha natura gratuita.80
Essendo un istituto funzionale all’affidamento dei figli,  le  norme
concernenti  l’assegnazione  della  casa  familiare  escludono
l’assegnazione della stessa al partner non affidatario della prole o in
mancanza della prole stessa. Non manca però una parte minoritaria
della dottrina che ha ammesso l’applicazione dell’istituto anche a
favore del solo coniuge.
Ai coniugi è infine consentito di accordarsi nel definire i rapporti
patrimoniali, disponendo dell’assegnazione della casa familiare, ad
esempio, un coniuge può effettuare un trasferimento immobiliare a
favore  dell’altro  come  liquidazione  della  prestazione  di
mantenimento in una unica soluzione, così come previsto all’art. 5,
comma 8, L.D.81
3.3.3 Il mantenimento della prole
79 Trib. Napoli, 12 ottobre 2006. Anche la Cassazione ribadisce che l’assegnazione 
della casa sia esclusivamente a tutela della prole (Cass. 14 dicembre 2007, n. 26476 
e Cass. 18 febbraio 2008, n. 3934) ma non mancano contrasti con chi sostiene che in
assenza di figli la casa possa essere assegnata al coniuge economicamente più 
debole.
80 Giampaolo Frezza, Casa Familiare, in Trattato di diritto di famiglia, diretto da P. 
Zatti, a cura di G. Ferrando, M. Fortino, F. Ruscello, in Famiglia e matrimonio, vol. I, 
tomo II, Separazione – divorzio, 2011 Giuffré Editore, seconda edizione.
81 Cass. 5 settembre 2003, n. 12939.
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Tra i doveri dei genitori verso la prole, come accennato al par. 3, si
ricorda  come  l’art.  6  L.D.,  al  primo  comma  disponga  l’obbligo
sancito  all’art.  147  di  mantenere,  istruire  ed  educare  la  prole  in
proporzione alle proprie sostanze e secondo la capacità di lavoro
professionale o casalingo che sussisteva in costanza di matrimonio,
come previsto all’art. 148.
Il tribunale dovrà pertanto determinare l’effettivo reddito di ciascun
coniuge  divorziato,  per  determinare  in  quale  misura  possono
rispettivamente  contribuire  al  mantenimento  dei  figli.  La  prima
distinzione che andrà però compiuta sarà quella in ordine al tipo di
affidamento disposto dal Giudice. Il genitore presso il quale la prole
è  domiciliata,  in  caso  di  affidamento  congiunto,  o  di  cui  è
affidatario,  in  caso di  affidamento condiviso,  ha diritto  a  vedersi
corrisposto dall’altro genitore un contributo al mantenimento della
prole, finalizzato alla soddisfazione degli interessi dei figli.
Al terso comma dell’art. 6 L.D. è previsto che il tribunale stabilisca
la  misura  e  il  modo  con  cui  il  genitore  non  affidatario  deve
contribuire al mantenimento, istruzione e educazione dei figli. Tale
quantificazione  non  è  circoscritta  alle  limitate  esigenze  di
sostentamento,  ma  deve  comprendere  le  esigenze  che  la  prole
solitamente  prospetta.  Quindi,  quando  il  Giudice  fissa  la  misura
dell’assegno a favore dell’ex coniuge avente diritto e della prole con
esso convivente, non distingue solitamente la parte destinata all’ex
coniuge  e  quella  destinata  alla  prole,  avvalendosi  del  principio
secondo il quale lo stesso genitore convivente con la prole non la
priverà  di  quanto  necessario  alle  sue  esigenze,  sempre  che  tale
distinzione non sia espressamente richiesta dalle parti.82
Il  genitore  affidatario  a  cui  viene  corrisposto  l’assegno  di
mantenimento per la prole, non è tenuto al rendiconto delle spese
effettuate, e pertanto potrà effettuarle come meglio crede senza che
82 In giurisprudenza non sono mancate tesi discordanti. A sfavore della distinzione v.
Cass. 23 giugno 1980, n. 3934. In senso contrario v. Cass. 6 luglio 1978, n. 3341.
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le  stesse  vengano  effettuate  correlativamente  alla  corresponsione
periodica dell’assegno (solitamente a scadenza mensile).83 Ciò però
non  esclude  il  genitore  non  affidatario  dal  diritto  ad  essere
informato dell’impiego che l’ex coniuge fa dell’assegno versatogli
per  la  prole,  anche  come semplice  adempimento  del  suo  diritto-
dovere di vigilare sulla istruzione, educazione e cura dei figli.
Per ciò che concerne l’ammontare dell’assegno (art. 6, comma 11
L.D.), può succedere, e spesso accade, che con il passare degli anni
vi siano sopravvenute maggiori esigenze della prole, e pertanto il
suo mantenimento diventa più gravoso, pertanto, quando il tribunale
fissa la misura dell’assegno di mantenimento per i figli, deve anche
determinare  un  criterio  di  adeguamento  automatico  dello  stesso,
riferendosi  “almeno”  agli  indici  di  svalutazione  monetaria.
L’avverbio  “almeno” evidenzia  che  il  Giudice  consideri  anche  il
sopraggiungere  di  necessità  successive  e  prevedibili,  ma  tale
previsione  è  quasi  sempre  poco  possibile  nella  pratica.  Merita
inoltre  evidenziare,  proprio parlando di  adeguamento automatico,
l’art  5,  comma  7,  L.D.,  che  offre  la  possibilità  di  escludere
l’adeguamento automatico dell’assegno a favore del coniuge in caso
di palese iniquità, mentre niente è sancito se l’iniquità riguardasse
invece l’ammontare dell’assegno di mantenimento della prole. La
dottrina ha giustificato tale previsione asserendo che “l’esclusione
delle facoltà del tribunale di non disporre l’adeguamento automatico
dell’assegno si giustifica allora in considerazione dell’esigenza di
evitare  che il  mancato adeguamento dell’ammontare dell’assegno
pregiudichi  l’interesse  del  minore  a  ricevere  tempestivamente
quanto  a  lui  occorre  per  il  mantenimento,  l’educazione  e
l’istruzione”.84
83 Il genitore affidatario agirà in sostanza con buon senso, e pertanto un 
accantonamento parziale della corresponsione può essere utile ai fini di una buona 
gestione dell’economia familiare, sempre con lo scopo di agevolare in futuro i figli 
nei bisogni e nelle scelte comportanti spese economiche rilevanti.
84 Bianca, Divorzio in Commentario al diritto italiano della famiglia, Tomo 6, I 
Padova 1993. In tale sede lo stesso Bianca sostiene che “il genitore non affidatario 
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Il genitore legittimato a richiedere la corresponsione dell’assegno di
mantenimento o il suo adeguamento a favore della prole agisce iure
proprio e non in qualità di rappresentante dei figli, da ciò discende
l’opinione  di  parte  della  dottrina,  che  il  figlio  divenuto
maggiorenne,  abbia  la  possibilità  di  agire  autonomamente  in
giudizio se il genitore non provvede a quanto necessario alle sue
esigenze85,  ma non mancano opinioni  discordanti  che sostengono
che, raggiunta la maggiore età del figlio, il genitore convivente è
legittimato a far valere il diritto all’assegno di mantenimento iure
proprio.86 La Corte regolatrice ha tuttavia sostenuto che l’obbligo di
mantenimento,  di  educazione  ed  istruzione  si  protrae  fino  al
momento  stesso  in  cui  il  figlio  non abbia  raggiunto  una  propria
indipendenza economica con una appropriata collocazione sociale, e
che  la  “pretesa  del  coniuge  convivente  diretta  ad  ottenere  il
contributo dovuto per il mantenimento dei figli trova ragione non
solo  e  non tanto  nell’interesse  patrimoniale  del  medesimo a  non
anticipare la quota della prestazione gravante sull’altro, ma anche e
soprattutto nel munus a lui spettante di provvedere direttamente ed
in modo completo al mantenimento, all’educazione ed all’istruzione
del figlio.87 Tale conclusione pare certamente contrastare con il fatto
che, raggiunta la maggiore età, il figlio acquisti la capacità di agire,
e ci si domanda perché egli debba allora preferire che intervenga il
genitore affidatario ad agire contro l’altro genitore. 
Il diritto all’assegno di mantenimento della prole cessa quando la
stessa  non  è  più  bisognevole  del  mantenimento  o  perché  si  è
che a causa della svalutazione veda aumentato l’importo dell’assegno in maniera 
sproporzionata rispetto all’aumento del suo reddito può per altro chiedere, se ne 
ricorrono i presupposti, un provvedimento di revisione che valga a ridurre la sua 
quota di contribuzione in modo da rispettare il criterio legale di ripartizione del 
carico economico della prole”.
85 Massimo Dogliotti, Separazione e divorzio, il dato normativo; i problemi 
interpretativi, UTET, 1995
86 Bianca, Divorzio in Commentario al diritto italiano della famiglia, Tomo 6, I 
Padova 1993.
87 Cass. 28 giugno 1994, n. 6215.
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assicurata  un  reddito  di  lavoro  che  la  renda  autonoma
economicamente o perché ha conseguito una autonomia economica
che non rende più necessario il mantenimento.88
4 Il procedimento di divorzio
Il  procedimento  di  divorzio  è  strumentale  alla  estinzione  del
rapporto  di  coniugio  ed  ha  carattere  di  accertamento  costitutivo
necessario:  costitutivo,  perché,  se  rimane  accertato  che  la
comunione  spirituale  e  materiale  tra  i  coniugi  non  può  essere
ricostituita,  per  l’esistenza  di  una  delle  cause  previste  dall’art.  3
della  L.D.,  si  conclude  con  una  sentenza  che  pronuncia  lo
scioglimento  del  matrimonio  civile  o  la  cessazione  degli  effetti
civili  conseguenti  alla  trascrizione;  necessario,  perché  il  vincolo
matrimoniale, liberamente assunto, non può essere sciolto senza che
intervenga  il  giudice,  intervento  indispensabile  cui  la  norma
sostanziale subordina la produzione degli effetti stessi del divorzio.
A dispetto dell’evoluzione del diritto sostanziale della famiglia, che
la  stessa  Costituzione  sostiene  tutelando  i  diritti  fondamentali
dell’individuo,  l’autonomia  negoziale  non  ha  trovato
corrispondenze, se non nel caso del divorzio su domanda congiunta
ad opera della legge n. 74 del 1987, in cui l’accordo tra le parti
permette di ottenere in camera di consiglio una forma più snella del
procedimento.89
88 Francesco Scardulla, La separazione personale dei coniugi ed il divorzio, quinta 
edizione, 2008, Giuffré Editore
89 Camilla Di Iasi, aggiornato da Elisa Picaroni, Procedimenti di separazione e 
divorzio, in Trattato di diritto di famiglia, diretto da P. Zatti, a cura di G. Ferrando, M. 
Fortino, F. Ruscello, in Famiglia e matrimonio, vol. I, tomo II, Separazione – divorzio, 
2011 Giuffré Editore, seconda edizione.
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4.1 La domanda di divorzio,  i  soggetti  del  procedimento e  la
competenza
La domanda diretta ad ottenere il divorzio si propone con la forma
scritta del ricorso (art. 4 L.D.), che può essere sottoscritto sia da un
procuratore legale a cui è conferito il mandato, sia personalmente
dal coniuge preponente. Tale ricorso deve contenere l’esposizione
dei fatti e degli elementi di diritto sui quali la domanda è fondata, e
l’indicazione dei figli legittimi, legittimati od adottati da entrambi i
coniugi durante il matrimonio. L’art 8 della l. 6 marzo 1987, n. 74
consente ai coniugi di proporre una domanda congiunta, che assume
sempre la forma del ricorso. Anche in questo caso il tribunale non è
esonerato dall’accertare la sussistenza di una delle cause tassative
che  ostano  al  mantenimento  della  comunione  familiare  e  dal
verificare che le condizioni pattuite nell’interesse della prole non
siano  pregiudizievoli  alla  stessa.90 Se  il  tribunale  ritiene  che  le
condizioni  poste  alla  base  della  domanda  congiunta  appaiano  in
contrasto  con gli  interessi  dei  figli  applica  la  procedura  prevista
all’art.  4,  comma  8  L.D.  ossia  si  assisterà  al  passaggio  dal  rito
camerale a quello contenzioso, e pertanto verrà fissata una udienza
davanti al presidente che opera come se il tentativo di conciliazione
fosse fallito. Rimane comunque il dubbio in dottrina se la domanda
congiunta  di  divorzio  possa  essere  considerata  una  sorta  di
“divorzio consensuale” o un “divorzio non contenzioso”,91 ma resta
il  fatto  che  il  consenso  è  un  presupposto  per  la  proposta  della
domanda congiunta, e questa deve comunque passare a giudizio del
tribunale, proprio come nel procedimento contenzioso.
90 Come esempio Trib. Napoli 19 gennaio 1989, non ha accolto la domanda 
congiunta di divorzio avendo uno dei coniugi dichiarato in udienza di non voler 
contribuire al mantenimento della prole.
91 Come prospettato da Trabucchi e Finocchiaro. In senso contrario invece Ferrando,
che sostiene non si tratti di divorzio consensuale poiché il giudice deve comunque 
verificare che sussistano i presupposti della pronuncia.
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Il terzo comma dell’art. 4 L.D. prevede che, una volta presentato il
ricorso, il cancelliere debba darne comunicazione all’Ufficiale dello
Stato  Civile  del  luogo  ove  il  matrimonio  fu  trascritto  per
l’annotazione in calce dell’atto.92
I  soggetti  del  procedimento  di  divorzio  sono  esclusivamente  i
coniugi, così come indicato all’art. 3 L.D. Se i coniugi godono della
capacità  processuale  si  applicano i  principi  generali,  diverso  è  il
caso  invece  in  cui  i  coniugi  siano  interdetti,  inabilitati  o  minori
emancipati.  Bisogna comunque evidenziare che le parti stanno in
giudizio con l’assistenza del difensore, a partire dal momento della
comparizione davanti al presidente del tribunale per l’espletamento
del tentativo di conciliazione (art. 4, comma 7 L.D.).
Nel  caso  del  coniuge  minore,  va  ricordato  che  lo  stesso  è
emancipato per effetto del matrimonio, e che tale emancipazione si
estingue con l’annullamento dello stesso o con il  raggiungimento
della maggiore età, ma non c’è molta chiarezza sul fatto che sia o
meno  necessaria  l’assistenza  del  curatore  nel  procedimento  di
divorzio. Per ciò che concerne gli inabilitati, l’art. 424 stabilisce che
vengano applicate le  stesse disposizioni  imposte  per la tutela  dei
minori. Se il coniuge è interdetto, sarà il suo rappresentante legale
ad  agire  per  l’azione  di  divorzio,  senza  però  dimenticare  che  il
diritto al divorzio è un diritto personalissimo e pertanto anche qui la
dottrina non ha mancato di esprimere le proprie critiche.93
La presenza del P.M. in tutte le cause matrimoniali è imposta poiché
si tratta di cause di interesse pubblicistico che domina e condiziona
i  rapporti  familiari,  così  come  stabilito  all’art.  5  L.D.  Il  suo
92 Tale disposizione ha destato non poche diatribe. Nella II Relazione di maggioranza
alla Camera essa ha lo scopo di “rendere possibile un aggiornamento puntuale 
dell’atto di stato civile, e per evitare l’instaurazione da parte dei coniugi, in buona 
fede o per collusione, di altri processi dai quali potrebbero derivare giudicati 
contraddittori”
93 La dottrina è contrastante sulla possibilità che l’azione rientri tra i poteri 
rappresentativi del tutore, posto il carattere personalissimo che l’art. 150, 3 comma 
riconosce alla domanda di separazione.
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intervento si manifesta come necessario, poiché estraneo al conflitto
e alle illecite intese delle parti,  e indipendente dagli  interessi  dei
coniugi, pertanto capace di meglio contrapporre alle richieste degli
stessi,  il  fondamentale  interesse  della  famiglia.  Il  P.M.  partecipa
infatti per salvaguardare l’ordine della famiglia con riferimento ai
coniugi e alla prole, senza in alcun modo voler sostenere le pretese
di  un  coniuge  o  rimettendosi  alla  giustizia  del  giudicante.  La
particolare attività del P.M. che merita di essere evidenziata è quella
sancita all’art. 5 L.D., comma 5, in cui si prevede la possibilità da
parte  anche  del  P.M.  di  impugnare  la  sentenza  di  pronuncia  di
divorzio,  ma  limitatamente  agli  interessi  patrimoniali  dei  figli
minori  o  legalmente  incapaci.  Il  P.M.,  infatti,  opera  come
litisconsorte necessario a tutela di tali interessi.
L’intervento in causa di terzi, trattandosi di una causa che tratta un
diritto personalissimo dei coniugi, non ha trovato accoglimento in
dottrina94, ma piuttosto si è ammesso l’intervento nel processo di
divorzio  dei  figli  per  far  valere  i  loro  interessi  patrimoniali  ed
extrapatrimoniali  (i  figli  minori  ovviamente  affiancati  da  un
curatore speciale, nominato ai sensi dell’art. 320 c.c.). L’art 6 della
L.D.  tace  in  merito,  forse perché il  Legislatore  era  convinto  che
nella generalità dei casi i genitori salvaguardano le esigenze dei figli
e che lo stesso giudice del processo avrà cura dell’interesse della
prole.
Passando  infine  alla  competenza,  secondo  l’art.  4  L.D.,  essa
spettava  al  tribunale  del  luogo dell’ultima  residenza  comune  dei
coniugi, ovvero, in mancanza, del luogo in cui il coniuge convenuto
aveva la residenza o il domicilio. La Corte Costituzionale ha con la
94 Già in tema di separazione coniugale emerse tale problema: il Tribunale di Forlì 
negò la possibilità di intervento di terzi (Trib. Forlì 9 aprile 1941), ed in appello si 
optò per la soluzione opposta (App. Bologna 9 marzo 1942). Non è mancata una 
pronuncia della Corte regolatrice in merito, che ha affermato che la qualità di parte 
spetta ai coniugi e non ai parenti di questi, i quali casomai sono legittimati a 
sollecitare il controllo giudiziario sull’esercizio della potestà dei genitori per meglio 
tutelare l’interesse dei minori (Cass. 17 gennaio 1996, n. 354)
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sentenza  del  23  maggio  2008,  n.  169,  dichiarato  l’illegittimità
costituzionale  dell’art.  4,  comma 1  della  L.D.  limitatamente  alle
parole “del luogo dell’ultima residenza comune dei coniugi, ovvero,
in mancanza”. E’ infatti irragionevole che la domanda di divorzio
sia proposta al tribunale del luogo dell’ultima residenza comune dei
coniugi, poiché nella maggioranza delle ipotesi la residenza comune
è cessata, per cui non vi è collegamento tra i coniugi e il tribunale
indicato dalla norma. Per la domanda congiunta di divorzio, questa
può essere proposta al tribunale del luogo di residenza o domicilio
dell’uno o dell’altro coniuge.
Si deve infine ricordare che l’art. 806 c.p.c. fa divieto tassativo alle
parti  di  fare  decidere  ad  arbitri  le  controversie  che  abbiano  ad
oggetto diritti indisponibili. 95
     4.2 La fase presidenziale
Una  volta  effettuato  il  ricorso,  il  presidente  del  tribunale  a  cui
questo  viene  inoltrato  dalla  cancelleria  già  prima  di  essere
notificato,  fissa  con  decreto,  entro  cinque  giorni  dal  deposito  in
cancelleria dello stesso, la data di comparizione dei coniugi davanti
a sé, che deve rispettare i limiti dei novanta giorni dal deposito del
ricorso stesso. Il decreto contiene inoltre il termine per la notifica
del ricordo e del decreto, il termine entro cui il coniuge convenuto
può  depositare  una  memoria  difensiva  e  i  documenti  che  la
sostengano. La memoria difensiva è utile sia perché ha una funzione
preparatoria  rispetto  all’udienza  presidenziale  e  ai  provvedimenti
temporanei e urgenti eventualmente adottati, sia perché costituisce
una replica a quanto affermato dall’attore con il ricorso. In caso di
95  Francesco Scardulla, La separazione personale dei coniugi ed il divorzio, quinta 
edizione, 2008, Giuffré Editore
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domanda congiunta di divorzio, il presidente si limita a fissare la
data di comparizione dinanzi a sé.
Percepita  la  memoria  difensiva  il  giudice  sarà  maggiormente  in
grado di comprendere i motivi ed i termini del conflitto coniugale, e
potrà meglio svolgere il tentativo di conciliazione. Se tale tentativo
si rivela inefficace, come nella maggior parte dei casi, il presidente
è in grado di emettere con ordinanza i provvedimenti temporanei ed
urgenti opportuni nell’interesse della prole e dei coniugi, valutando
il  contenuto  del  ricorso  e  le  osservazioni  svolte  dalla  parte
convenuta. 
Se  il  convenuto  è  malato  di  mente  o  legalmente  incapace,  il
presidente del tribunale deve nominargli un curatore speciale, che
sceglie con la maggiore oculatezza possibile, escludendo il coniuge
ricorrente e quei parenti od estranei che possano avere interessi in
contrasto con quelli del convenuto. Se il giudice omette di nominare
il curatore speciale, si è in presenza di difetto del contraddittorio,
rilevabile in ogni stato e grado del processo. 
La comparizione dei coniugi ha lo scopo di consentire al presidente
l’espletamento  del  tentativo  di  conciliazione,  che  appare  nella
maggior parte dei casi una inutile formalità, ma resta comunque un
passaggio dettato dallo scopo tentare di  ricomporre il  dissidio,96e
soprattutto si inquadra nel momento processuale idoneo a pervenire
una domanda congiunta di divorzio.
I coniugi devono comparire personalmente davanti al presidente nel
giorno da questi fissato per l’udienza, salvo che ne siano impediti da
gravi o comprovati motivi. 
Le parti potranno a loro volta eccepire l’incompetenza del tribunale,
ma  ciò  non  osterà  al  tentativo  di  conciliazione,  che  il  tribunale
incompetente  eseguirà  e  a  cui  seguirà,  se  tale  tentativo  ha  esito
96 Parte della dottrina sostiene che lo scopo della conciliazione è quello di ottenere 
dall’attore una rinuncia all’azione. Tesi per altro sostenuta da Mandrioli, Il 
procedimento di separazione consensuale, Torino, 1962.
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positivo, il verbale di conciliazione. In caso contrario il presidente
rimette  le  parti  davanti  al  giudice  istruttore  affinché  possano  i
coniugi precisare le loro conclusioni in ordine alla competenza. 
L’art  4,  comma  7,  L.D.  prevede  che  i  coniugi  compaiano
personalmente davanti al presidente del tribunale con l’assistenza di
un difensore,  e  che se il  ricorrente  non si  presenta o rinuncia la
domanda  non  ha  effetto.  Se  a  non  presentarsi  è  il  convenuto  il
presidente  può  fissare  un  nuovo  giorno  per  la  comparizione,
ordinando che la notificazione del ricorso e del decreto sia rinnovata
al  convenuto.  97Si può in effetti  supporre che vi  sia  una carenza
della prova della avvenuta notifica o una notifica in cui si riferisce
che il  convenuto è impossibilitato a comparire all’udienza fissata
dal  presidente,  come  che  egli  sia  degente  in  una  struttura
ospedaliera che non gli consenta di assentarsi, o sia detenuto.
Anche il ricorrente, come il convenuto, può trovarsi una situazione
analoga,  ma  entrambi  possono  rappresentare  tale  impedimento
direttamente o a mezzo del loro difensore, proprio per dimostrare di
voler insistere nella domanda o non voler rinunciare all’azione. Se il
ricorrente rinuncia alla domanda di divorzio, questa non ha effetto.98
Resta il  fatto  che  i  gravi  motivi  che  ostacolano la  comparsa  dei
coniugi  nel tentativo di conciliazione devono essere dedotti  dalle
parti e provati. La prova di tali motivi deve essere esclusivamente
documentale,  ma può essere altresì  fornita tramite deposizione di
testimoni.
Come accennato,  il  tentativo  di  conciliazione  è  obbligatorio:  per
renderlo più efficace il presidente, che conosce soltanto il contenuto
del ricorso, ha l’obbligo di sentire i coniugi prima separatamente, e
poi  congiuntamente.  Potrà  in  tale  sede  intendere,  con  accorte
97 Con il verbo “può” si evidenzia che è rimesso alla valutazione del presidente di 
disporre o meno la rinnovazione delle notifiche sopracitate.
98 Più semplicemente si può inquadrare come rinuncia agli atti, i cui effetti si 
risolvono nell’estinzione del giudizio in corso, dando la possibilità di riproporre una 
nuova domanda di divorzio analoga alla precedente.
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domande e con opportune interruzioni, le vere ragioni del dissidio e
valutare la personalità dei coniugi. Nel compiere ciò, il presidente
non deve essere necessariamente rivestire  il  ruolo di luminare di
sapienza giuridica, ma piuttosto essere un ottimo pater familias, che
sappia  trovare  le  parole  umane  più  consone  alla  circostanza  per
ricementare un’unione familiare.99 Questo permette, come la stessa
Corte  regolatrice  ha  asserito,  che  “la  saggia,  serena  e  suadente
parola  del  presidente  del  tribunale  raggiunga  il  suo  scopo
rivolgendosi  direttamente  alla  mente  ed  al  cuore  dei  coniugi  in
contrasto”.100 Purtroppo nella pratica il tentativo di conciliazione si
riduce ad una mera formalità, ma se il presidente dovesse riuscire
nell’intento ed i coniugi si conciliano, egli fa redigere il verbale di
conciliazione (art. 4, comma 7, L.D.), se invece, come più spesso
accade,  il  tentativo di conciliazione fallisce,  il  presidente nomina
con ordinanza il giudice istruttore e fissa l’udienza di comparizione
delle parti dinanzi allo stesso. La stessa ordinanza stabilisce inoltre i
provvedimenti temporanei ed urgenti che lo stesso presidente reputa
opportuni  nell’interesse  dei  coniugi  e  della  prole.  Tali
provvedimenti hanno natura anticipatoria, pertanto saranno posti in
base a ciò che il  presidente suppone potrà essere disposto con la
sentenza di divorzio. 
Questa  ordinanza,  come  prevista  al  comma  8  dell’art.  4  L.D.,
costituisce titolo esecutivo e mantiene la sua efficacia anche dopo
l’estinzione  del  processo,  finché  non sarà  sostituita  con  un  altro
provvedimento  emesso  dal  presidente  o  dal  giudice  istruttore  in
conseguenza di una nuova presentazione del ricorso di divorzio.
L’anzidetta  ordinanza  deve  essere  notificata  sia  al  coniuge
convenuto  non  comparso,  a  mezzo  telefax  e  a  mezzo  posta
elettronica, e deve essere comunicata al Pubblico Ministero, al fine
99 Francesco Scardulla, La separazione personale dei coniugi ed il divorzio, quinta 
edizione, 2008, Giuffré Editore
100 Cass. 22 giugno 1951.
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di  rendergli  possibile  l’intervento  all’udienza  di  comparizione  e
trattazione.
Non va infine omesso che il  presidente,  con la  stessa ordinanza,
deve dare termine al ricorrente per il deposito in cancelleria di una
memoria integrativa che deve avere il contenuto di cui all’art. 163,
terzo  comma,  numeri  3,  4,  5,  6,  memoria  che  ha la  funzione  di
integrare il ricorso introduttivo e pertanto deve contenere tutti gli
altri  requisiti  che  condizionano  l’idoneità  del  ricorso  al
raggiungimento dello scopo.
4.3 Il procedimento di divorzio contenzioso
Il  deposito  del  ricorso  introduttivo  del  procedimento  di  divorzio
segna  il  momento  della  costituzione  dell’attore,  mentre  la
notificazione  del  ricorso  e  del  decreto  che  fissa  l’udienza  di
comparizione  è  finalizzata  unicamente  alla  formazione  del
contraddittorio.
Il convenuto può comparire all’udienza presidenziale e costituirsi101,
ma,  come  succede  nella  prevalenza  dei  casi,  egli  si  limita  a
partecipare  a  tutte  le  fasi  dell’udienza  presidenziale  senza
costituirsi. In questo caso, egli dovrà costituirsi almeno venti giorni
prima dell’udienza di comparizione: compiendo ciò,  il  convenuto
deve  depositare  il  proprio  fascicolo  contenente  la  comparsa  di
risposta, in cui egli può sia limitarsi a riconoscere il fondamento
della domanda lasciando all’attore l’onere di provare i presupposti
della stessa, può altresì contrastare la domanda asserendo che vi è
una  situazione  tale  da  non  impedire  una  ricostruzione  della
101 Nell’ipotesi in cui il presidente assegni a se stesso la trattazione della causa, può 
passare direttamente alla fase istruttoria, e comunque, anche se non l’assegnasse a 
se stesso, egli potrà fissare l’udienza di trattazione senza tener conto di termini 
dilatori.
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comunione materiale e spirituale fra i coniugi. In questa sede può
proporre anche una domanda riconvenzionale, sollevare eccezioni
processuali e di merito non rilevabili d’ufficio.
Dopo l’udienza di comparizione e trattazione fissata dal presidente,
la  causa  seguirà  le  norme di  rito  comuni  a  tutte  le  cause  come
previsto  agli  artt-  180-190,  e  275-281  c.p.c:  le  parti  potranno
modificare  le  domande,  le  eccezioni  e  le  conclusioni
precedentemente formulate,  produrre nuovi  documenti  e  proporre
nuove eccezioni  finché  il  giudice  istruttore  non abbia  rimesso la
causa al collegio. Esaurita l’istruttoria, il giudice istruttore rimetterà
la  causa  al  collegio,  sollecitando  le  parti  affinché  esprimano  le
proprie conclusioni e fissando l’udienza per la discussione dinanzi
al collegio.
Il sistema delle prove non differisce da quello che regola la prova in
generale: il giudice decide secundum alligata et probata, pertanto si
deve attenere soltanto a ciò che deducono le parti in giudizio. E’ qui
che il P.M. riveste un ruolo fondamentale, perché può dedurre mezzi
di  prova non richiesti  dalle  parti,  nei  limiti  delle  domande poste
dagli stessi.102I mezzi di prova idonei possono essere indicati dalle
parti e dal P.M, al giudice poi spetta una doppia valutazione: deve
prima  decidere  se  ammetterli,  e  dai  risultati  di  quelle  ammessi,
trarre tutte le conseguenze necessarie per il giudizio. Può inoltre,
compiuto  ciò,  decidere  di  ammettere  nuove  prove  o  ammettere
quelle  che  inizialmente  aveva  ritenuto  superflue.  Come  previsto
all’art. 116 c.p.c., il giudice valuta le prove secondo il suo prudente
apprezzamento, traendo argomenti di convincimento dalle risposte
che le parti gli danno in sede di interrogatorio, dall’eventuale rifiuto
ingiustificato  a  consentire  le  ispezioni,  e  dal  loro  semplice
comportamento. 
Tra i mezzi di prova si ricordano:
102 A riguardo la Cassazione è costante. Cass. 10 novembre 1982, n. 6256
66
-la prova documentale, che non trova una ampia applicazione nelle
cause  di  divorzio,  e  che  fa  piena  prova  fino  a  querela  di  falso,
sempre  richiedendo  comunque  una  speciale  competenza  del
pubblico  funzionario  da  cui  proviene.  Tra  gli  esempi  si  possono
menzionare  documenti  attinenti  spiccano  gli  accertamenti  fiscali,
per  la  determinazione  del  reddito  del  coniuge  tenuto  alla
corresponsione  dell’assegno,  i  certificati  medici,  i  verbali  redatti
dagli organi della polizia, il testamento del coniuge.
-la scrittura privata,  che in  questo procedimento ha una notevole
rilevanza. Possono rilevare,  ad esempio, lettere o dichiarazioni in
cui  si  ammette  la  propria  condotta  illecita,  o  quella  dell’altro
coniuge.  Si  tratta  in  ogni  caso  di  scritture  stilate  e  sottoscritte
dall’autore, affinché la provenienza non sia dubbia.
-riproduzioni  meccaniche,  di  tipo  fotografico,  cinematografico  e
simili, assumono notevole importanza.
-carte  e  registri  domestici,  per dimostrare le  spese sostenute e  la
situazione economica dei coniugi.
-la  prova  testimoniale,  utile  soprattutto  ad  integrare  la  prova
documentale
-la consulenza tecnica, se il giudice ritiene opportuna l’assistenza di
un consulente al quale demandare indagini particolari.
-la  confessione,  ammessa  come  dichiarazione  resa  della  propria
condotta illecita
-il  giuramento,  non ammesso per la decisione di cause relative a
diritti  indisponibili,  può essere  prestato su quelli  che  sono diritti
disponibili attinenti al divorzio.
La sentenza di divorzio che accoglie la domanda ha efficacia erga
omnes  e  determina  la  cessazione  dello  stato  coniugale.  Essa  ha
effetto costitutivo ex nunc dal giorno di annotazione della stessa nei
registri  di  stato  civile,  sia  per  il  matrimonio  contratto  secondo
quanto  previsto  all’art.  1  L.D.,  sia  per  il  matrimonio  contratto  a
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norma dell’art.  2 L.D., che più precisamente fa cessare gli effetti
civili previsti con la trascrizione del matrimonio canonico, tra cui il
titolo di stato coniugale, ma lascia invariato il vincolo matrimoniale
religioso.
Per  quanto  riguarda  il  contenuto  della  sentenza,  oltre
all’accoglimento  della  domanda  di  divorzio,  essa  contiene  le
disposizioni attinenti alla corresponsione dell’assegno divorzile e le
disposizioni riguardanti l’affidamento e il mantenimento della prole.
Al dodicesimo comma dell’art. 4 L.D. è previsto però “ nel caso in
cui il processo debba continuare per la determinazione dell’assegno,
il  tribunale  emette  sentenza  non  definitiva”.  Si  ritiene  pertanto,
come poi sostenuto dalla prevalente dottrina, che il giudice possa
emettere  la  sentenza  non  definitiva  in  tutte  le  ipotesi  in  cui  il
giudizio debba proseguire in merito a questioni patrimoniali, anche
non  riguardanti  la  determinazione  dell’assegno,  e  in  merito  a
questioni  non  patrimoniali  che  riguardino  i  figli.  La  stessa
giurisprudenza  di  legittimità  è  favorevole  alla  possibilità  di  una
pronuncia  di  sentenza  non definitiva  anche quando residui  tra  le
parti una lite su aspetti relativi ai figli, sussistendo l’esigenza di una
sollecita definizione sullo status dei coniugi.103
4.4 Il procedimento di divorzio su domanda congiunta
In  questo  procedimento,  come  precedentemente  accennato,  il
ricorso deve essere sottoscritto da entrambi i coniugi, i quali devono
condividerne  il  contenuto.  I  coniugi  devono  infatti  precisare  le
cause del divorzio a fondamento della  domanda, i  termini in cui
regolare i loro rapporti economici e quelli riguardanti l’affidamento
103 Cass. 21 agosto 1993, n. 8862; Cass. 19 marzo 1992, n. 3426
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e  il  mantenimento  della  prole,  e  la  eventuale  volontà  di
corrispondere l’assegno divorzile in una unica soluzione.
Al  di  fuori  della  domanda  congiunta  inizialmente  proposta,  non
manca il caso del divorzio contenzioso in cui il coniuge indica nel
ricorso in maniera completa come regolare i rapporti economici tra i
coniugi  e  i  provvedimenti  riguardanti  la  prole,  ed  il  coniuge
convenuto  può,  se  acconsente  a  tale  prospettazione,  comparire
dinanzi al presidente per il tentativo di conciliazione e sostenere la
propria adesione alla domanda del coniuge attore, accettandone le
condizioni proposte. In questa situazione, proseguire secondo il rito
contenzioso sarebbe inutile per le parti e contrario alla economia
processuale, pertanto il presidente rimette immediatamente la causa
al  tribunale  che  deciderà  in  camera  di  consiglio.104Stessa
considerazione  nel  caso  in  cui,  successivamente  al  tentativo  di
conciliazione fallito, in sede istruttoria le parti, raggiunta una intesa
al  riguardo,  manifestano  l’intento  di  giungere  ad  un  divorzio
consensuale.  Anche in detta situazione,  la causa verrà  rimessa al
collegio, stavolta dal giudice istruttore.
Può  verificarsi  in  senso  contrario  che,  presentato  il  ricorso
congiunto, uno dei due coniugi revochi la sua adesione al divorzio e
alle  condizione  pattuite  per  lo  stesso.  Tale  revoca  del  consenso
causa una applicazione della procedura del rito ordinario e pertanto
il  passaggio  dal  rito  camerale  a  quello  ordinario.  Stessa  sorte  si
prefigura  nel  caso  in  cui  il  tribunale  ravvisa  che  le  condizioni
pattuite dai coniugi siano in contrasto con gli interessi della prole: il
rito passa a quello ordinario e le parti vengono rimesse davanti al
presidente, il quale provvederà ad emanare i provvedimenti urgenti,
a nominare il giudice istruttore e a fissare l’udienza dinanzi a lui.
104 Non esiste una specifica previsione normativa a riguardo, a differenza della 
situazione in cui i coniugi, presentando domanda congiunta, dissentono 
successivamente all’intesa iniziale. In questo senso Cipriani, La riforma dei processi 
di divorzio e separazione, in Riv. Dir. proc., 1988. Stesse opinioni sostenute da 
Santuosso, Tommaseo e Finocchiaro.
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Nel  caso in  cui  i  coniugi,  proponendo la  domanda congiunta,  si
fossero avvalse di un solo procuratore, nel caso di rimessione al rito
ordinario non è più possibile che il procuratore sia a sostegno di
entrambi le parti, ed è quindi necessario che le stesse nominino due
distinti  procuratori,  stante  l’evidente  conflitto  di  interessi.105La
nullità è rilevabile di ufficio, nel caso in cui non si abbia da parte
del giudice una rimessione a rito ordinario del rito camerale.
Come disposto all’art. 5 L.D., comma primo, il P.M. interviene nel
procedimento come previsto per il rito contenzioso.
La  sentenza  che  pronuncia  il  divorzio  a  seguito  della  domanda
congiunta dei coniugi ha l’analogo effetto costitutivo previsto nel
procedimento  di  divorzio  contenzioso  (par.  4.3).  L’art.  4  L.D.
stabilisce al comma sedici che il tribunale decide sulla domanda con
sentenza,  constatata  la  presenza  dei  presupposti  di  legge,  ossia
accertatosi che la comunione materiale e spirituale dei coniugi non
possa essere mantenuta o ricostruita  per una delle  cause previste
all’art.  3  L.D.,  e  valutate  le  condizioni  riguardanti  la  prole.  Se
dovesse  ravvisare  che  le  condizioni  relative  ai  figli  siano  in
contrasto  con i  loro  interessi,  si  applica  la  procedura  prevista  al
comma otto dello stesso art. 4, ossia il passaggio al rito ordinario,
con  conseguente  nomina  del  giudice  istruttore  e  fissazione
dell’udienza  di  comparizione  dinanzi  ad  esso.  Qui  si  nota  la
differenza con il rito ordinario, in cui è prevista, come constatato al
paragrafo precedente, la pronuncia di una sentenza non definitiva
limitatamente allo scioglimento o alla cessazione degli effetti civili
del matrimonio e la remissione in giudizio per ciò che concerne le
condizioni nell’interesse dei figli.
105 Come ricorda la Cass. 8 aprile 1983 n. 2493. La nomina di due distinti 
procuratori in caso di passaggio dal procedimento congiunto a quello contenzioso di 
divorzio è analoga a quella prevista per lo scioglimento di comunioni. In caso di 
conflitto di interessi tra le parti, le procure sono valide solo per gli atti in cui non 
sussiste conflitto, mentre diventano successivamente inefficaci perché nullo è lo 
scopo per cui sono richiamate, ossia la difesa delle parti, e pertanto gli atti e i 
provvedimenti compiuti sono nulli.
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     4.5 L’annotazione della sentenza
In entrambi  i  procedimenti  di  divorzio  sopra esaminati,  l’art.  10
L.D. prevede che il  cancelliere del tribunale o della corte che ha
pronunciato la sentenza, passata in giudicato, deve trasmetterla in
copia  autentica  all’ufficiale  di  stato  civile  del  comune  in  cui  il
matrimonio è stato trascritto, e annotando che la stessa è passata in
giudicato.
Una  volta  pervenuta  la  copia  della  sentenza  all’ufficiale  di  stato
civile,  questi  ne  verifica  l’autenticità  formale  e  provvede  alla
trascrizione,  che  avviene  di  ufficio,  senza  richiesta  delle  parti
affinché venga effettuata tempestivamente.106
Lo stesso art. 10 L.D. prevede che lo scioglimento e la cessazione
degli effetti civili del matrimonio abbiano efficacia dal giorno della
annotazione della sentenza.  Questa statuizione ha creato discrasie
nella interpretazione della stessa, giungendo infine gli stessi giudici
di  legittimità  a  puntualizzare “che  nonostante  la  dizione  letterale
dell’art.10, comma 2° della l. n. 898, la sentenza di divorzio passata
in giudicato spiega i suoi effetti, perciò solo, fra le parti ed i loro
eredi ed aventi causa, sia nelle statuizioni personali che in quelle
patrimoniale,  mentre  le  formalità  di  trascrizione  ed  annotazione
della  medesima  nei  registri  dello  stato  civile  attengono  alla
pubblicità dichiarativa della pronuncia in quanto modificativa dello
status delle persone, e cioè dell’opponibilità ai terzi o alla validità
erga omnes delle operate modificazioni”.107
106 Non è previsto un termine per la trasmissione della copia, e pertanto la 
tempestività di tale adempimento dipende dalla diligenza, dal senso di 
responsabilità del cancelliere e, dato non certamente trascurabile, dalla mole di 
lavoro.
107 Cass. 8 luglio 1977, n. 3038; Cass. 19 febbraio 1977, n. 772; consolidata poi da 
Cass. 9 giugno 1992, n. 7089; Cass. 11 marzo 1992, n. 2916.
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     4.6 Il procedimento di appello e il ricorso in Cassazione
Per ciò che concerne l’appellabilità della sentenza di divorzio,  la
sentenza di primo grado è impugnabile da ciascun coniuge, stante
però  la  sua  soccombenza  del  coniuge  appellante,  presupposto
necessario  per  poter  impugnare  (art.  5,  comma  5)108,  e  dal  P.M,
limitatamente  agli  interessi  patrimoniali  dei  figli  minori  o
legalmente  incapaci,  interessi  che  riguardano  sia  la  sfera
prettamente  legata  ad  esigenze  patrimoniali,  sia  ciò  che  attiene
all’affidamento  e  che  influisce  sull’interesse  patrimoniale  della
prole stessa. L’appello può essere proposto sia avverso la sentenza
di  divorzio,  emessa  in  corso  di  causa  ai  sensi  dell’art.  4  L.D.,
comma dodici, sia avverso la sentenza di divorzio emessa al termine
del giudizio. Nel primo caso si avrà una separazione della domanda
principale  di  divorzio  dalle  domande  connesse  (statuizioni  di
carattere economico e personale, o riguardanti l’affidamento della
prole),  nel  secondo  caso  la  sentenza  è  impugnabile  anche  sulle
statuizioni diverse dal mero scioglimento del matrimonio.
L’appello  si  propone  con  il  ricorso  nei  termini  previsti  per  le
impugnazioni  delle  sentenze,  ossia  30  giorni  se  la  sentenza  è
impugnata come previsto dall’art. 739, comma secondo c.p.c., e un
anno  dalla  pubblicazione  della  sentenza,  se  questa  non  è  stata
notificata. Il termine breve parte dalla data di notifica anche per chi
l’ha effettuata.
Depositato il ricorso, il presidente della corte d’appello nomina il
consigliere  relatore  e  fissa  l’udienza  di  discussione  dinanzi  al
collegio. L’appellante deve quindi notificare il ricorso e il decreto
108 Il fatto che però il Legislatore abbia espresso che l’impugnabilità è possibile per 
entrambi i coniugi, ha scatenato in dottrina il pensiero della possibile impugnabilità 
da parte dei coniugi a prescindere dal requisito della soccombenza. A riguardo 
Simoneschi, L’interesse a impugnare, Milano, 1990.
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del presidente, nei termini fissati dallo stesso, all’appellato e al P.M.
Se l’appellante omette di notificare al P.M. i suddetti provvedimenti,
il giudice d’appello deve disporre l’integrazione del contraddittorio.
La  sentenza  pronunciata  in  appello  può  essere  impugnata  con
ricorso per cassazione, secondo quanto previsto all’art. 360 c.p.c.
5 Conclusioni
Si è qui brevemente esposto l’istituto del divorzio, evidenziandone
le caratteristiche salienti, per una buona comprensione dello stesso.
Quello  che  dovrebbe  far  riflettere  è  che  l’ipotesi  centrale  del
divorzio è quella riconnessa alla separazione protratta per tre anni:
una ricerca condotta sulle sentenze pronunciate nei primi anni di
applicazione  della  legge  divorzista  mostra  come  la  separazione
personale dei coniugi rappresentasse il fondamento del divorzio nel
97,3% dei casi e la residua percentuale riguardasse casi di divorzio
concessi  all’estero  a  uno  dei  due  coniugi.109 I  dati  dell’Istat
aggiornati al 2008 rilevano che la percentuale di divorzi con causa
legata alla separazione personale dei coniugi riguardava il 99,1%
delle  pronunce.  La  necessaria  sequenza  processuale  separazione-
divorzio rende più gravoso e lungo per i coniugi italiani il calvario
del divorzio, soprattutto se si guarda alla comune cultura europea e
alla scelta dei principali  ordinamenti di questa area geografica in
merito e che avremo modo di analizzare successivamente.
Non sono certamente mancati in Parlamento progetti di legge che
hanno cercato di rendere ammissibile il divorzio dopo un anno di
separazione,  in  assenza  di  figli  e  con  il  consenso  di  entrambi  i
coniugi,  ma  l’entusiasmo  è  spento  spesso  dall’opposizione  delle
109 Pocar-Ronfani, Il giudice e il divorzio. Un’analisi sociologico-giuridica 
sull’applicazione della legge 1 dicembre 1970, n. 898, in sociologia del diritto, 2, 
1986
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gerarchie  ecclesiastiche.  Sarebbe  inoltre  e  certamente  più
interessante  l’ipotesi  di  rendere  ammissibile  il  divorzio
autonomamente  e  senza  l’obbligato  passaggio  alla  separazione,
come già altri paesi europei prevedono. 
Ciò  che  il  nostro  ordinamento  propone  ed  impone  è  il  dover
sottostare ad un doppio procedimento, che carica di oneri economici
inevitabili le famiglie e causa un inasprimento dei conflitti e delle
sofferenze dei coniugi e dei figli.110
Si rende pertanto necessaria, per comprendere al meglio la necessità
di  una  riforma  divorzile,  una  breve  ma  esaustiva  esposizione
dell’istituto  della  separazione  personale  dei  coniugi  nel  capitolo
successivo, per poi analizzare quali sono le normative dell’istituto
del divorzio nei Paesi europei.
     
                                     
110 G. Ferrando, Diritto di famiglia, Zanichelli, 2013
74
                                    Capitolo II
         La separazione personale dei coniugi
1. Introduzione
La  separazione  personale  dei  coniugi  è  un  istituto  che  nel  nostro
ordinamento  nasce  come  tutela  privatistica  dell’autonomia  della
coppia,  a  conforto  delle  necessità  del  singolo  coniuge  in  una
convivenza matrimoniale divenuta intollerabile.
Ciò che è interessante e preme sottolineare è come questo istituto sia
condizionato nei vari  sistemi da due fattori  collegati  tra loro,  ossia
l’introduzione  negli  ordinamenti  del  principio  di  dissolubilità  del
matrimonio,  e  la  forte  influenza  dell’ordine  confessionale  che  è
predominante in alcuni Paesi, tra cui non manca l’Italia.
Questi due fattori incidono certamente sulla funzione esplicata dalla
separazione,  tantoché  vi  sono  paesi  in  cui  non  vi  è  il  continuo
raffronto  con  il  divorzio  in  termini  di  autonomia  o  dipendenza
reciproca dei due istituti. Nei paesi di area cattolica, come l’Italia o la
Spagna, la separazione personale costituiva fino a non molto tempo fa
l’unico modo per porre rimedio ad un fallimento matrimoniale.  Gli
ordinamenti giuridici che invece non sono stati fondati sul principio
dell’indissolubilità  del  matrimonio  non  conoscono  istituti  analoghi
alla  separazione  personale  dei  coniugi,  ma  piuttosto  si  avvalgono
direttamente di istituti quali il ripudio ed il divorzio, che renderebbero
superflua la previsione di questo istituto.111
111 Si noti in effetti come la separazione personale dei coniugi fosse un istituto 
totalmente sconosciuto nel diritto romano e comunque nell’antichità.
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Attualmente  la  separazione  personale  dei  coniugi  nel  nostro
ordinamento assolve il duplice scopo di dettare una disciplina per uno
stato di separazione in sé compiuto ed avente autonoma rilevanza, e di
porsi  come  presupposto  necessario  per  un  futuro  ed  eventuale
divorzio,  come  fatto  in  presenza  del  quale  la  legge  consente  di
verificare la circostanza che la comunione materiale e spirituale di vita
dei coniugi non può essere mantenuta o ricostruita.112
1.1 Come nasce la separazione personale dei coniugi: cenni storici
Si è accennato nel precedente paragrafo alla grande influenza dettata
dal  principio  di  indissolubilità  del  matrimonio  sull’istituto  della
separazione coniugale: questo principio nasce dalla dottrina cattolica e
viene  introdotto  in  tutta  l’Europa tra  l’VIII  ed  il  XII  secolo  per  il
progressivo  e  autorevole  potere  temporale  della  Chiesa,  ma  viene
definitivamente sancito dal IV Concilio Lateranense tenutosi nel 1215,
in cui,  come accennato nel  cap.  I,  par.  1.2,  fu abolito l’istituto del
divorzio  e  sancito  l’annullamento  del  matrimonio  come  unica
possibilità di far cessare gli effetti del matrimonio (oltre alla morte,
ovviamente), in costanza di cause tassative. Prima di tale concilio, nel
X secolo, nasce l’antesignano della separazione personale dei coniugi,
ossia  il  “divortium  at  mensa  et  thoro”  di  cui  si  è  già  trattato  in
precedenza.
E’ nell’alto medioevo che ha origine la separazione ed è la risposta al
bisogno  di  conciliare  il  principio  della  non  dissolubilità  del
matrimonio  con la  necessità  di  far  cessare le  convivenze coniugali
divenute intollerabili.
112 Marcella Fortino, La separazione personale tra coniugi, in Trattato di diritto di 
famiglia, diretto da P. Zatti, a cura di G. Ferrando, M. Fortino, F. Ruscello, in Famiglia 
e matrimonio, vol. I, tomo II, Separazione – divorzio, 2011 Giuffré Editore, seconda 
edizione
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In  epoca  moderna,  il  codice  napoleonico  del  1804  disciplinava  la
separazione personale dei coniugi,  e pertanto anche in Italia questo
istituto sorse con l’estensione dello stesso codice nel 1806. Ai sensi
dell’art.  306 c.c.  del 1804 la separazione, che produceva sempre la
separazione dei beni, era prevista per cause tassative, ossia: l’adulterio
della moglie (che comportava anche l’applicazione di una sanzione
penale,  consistente  in  una  pena  detentiva  da  tre  mesi  a  due  anni,
sospendibile  se  il  marito  riaccoglieva  la  moglie  presso  la  casa
coniugale), il concubinato del marito, eccessi, sevizie e ingiurie gravi,
e la condanna dell’altro coniuge ad una pena infamante. Ad eccezione
del caso di adulterio della moglie, il marito a cui fosse addebitata la
separazione  aveva  diritto  a  richiedere  il  divorzio  dopo  tre  anni  di
separazione,  eccetto il  caso in cui la moglie volesse riconciliarsi  al
marito. L’ipotesi inversa, ossia il diritto della moglie a richiedere il
divorzio per decorso del tempo di separazione, non era consentita, se
mancasse il consenso del marito o altra causa di divorzio. 
Il codice civile italiano del 1865 si ispira al codice napoleonico per
questo istituto, ed anche in questo caso le cause di separazione erano
tassative,  ma  sotto  certo  aspetti,  meno  discriminanti  tra  i  coniugi.
Prevedevano  infatti  gli  artt.  148  ss.  c.c.  1865  che  la  separazione
potesse  essere  disposta  per  adulterio  (se  l’adulterio  fosse  stato  del
marito,  la  moglie  poteva  richiedere  la  separazione  solo  in  caso  di
concubinato, o se comportava gravi ingiurie alla moglie), abbandono
volontario  della  casa  familiare,  eccessi  (intesi  come  gravi
comportamenti  antisociali  tali  da  impedire  il  prosieguo  della  vita
matrimoniale, come la prodigalità o l’abuso di alcool), sevizie (intese
come violenze fisiche e i gravi maltrattamenti nei confronti dell’altro
coniuge), minacce e gravi ingiurie, condanna ad una pena criminale
avvenuta successivamente al matrimonio, per fatti ignorati dall’altro
coniuge al momento dello stesso e mancata fissazione della residenza
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familiare da parte del marito (visto come situazione in cui il marito
non assicurasse alla moglie una abitazione stabile).
Era inoltre possibile, a differenza del codice napoleonico, richiedere
una  separazione  consensuale,  previa  omologazione  del  tribunale.
Negli altri casi, si parlava, nell’art. 156 c.c. 1865, di separazione per
colpa,  la  quale  comportava  la  perdita  dei  lucri  totali,  degli  utili
derivanti dall’altro coniuge e dell’usufrutto legale.
Con il nuovo codice civile del 1942, l’istituto della separazione viene
impostato ricalcando il codice precedente, ed infatti, gli artt. 151 e 152
c.c. 1942 riproponevano le stesse cause di separazione personale per
colpa preesistente.113
Una importante riforma integrale della materia si ha con la legge 19
maggio 1975, n. 151 che ha sostituito la separazione per colpa con
l’istituto dell’addebito,  ha equiparato le condotte dei coniugi ai fini
dell’addebito ed ha eliminato le cause tassative per accedere a  tale
istituto.  Tale esclusione ha influito in maniera notevole sul numero
delle  separazioni.  Statisticamente  si  è  visto  una  progressione  di
richiesta  di  separazioni,  dato  soprattutto  anche  dalla  introduzione
dell’istituto  del  divorzio,  mentre  sono  notevolmente  diminuite  le
separazioni di fatto.114
2.  Le  differenti  tipologie  di  separazione  previste  dal  nostro
ordinamento: la separazione di fatto
113 Alessio Anceschi, Separazione personale dei coniugi, 2012
114 Secondo i dati Istat aggiornati al 2009, in media un matrimonio dura 15 anni, 
inteso dal momento della celebrazione dello stesso alla introduzione della causa di 
separazione, per le coppie miste la media addirittura scende a 7 anni, l’età media 
delle separazioni è di 45 anni per i mariti e di 41 anni per le mogli, e per il 66,4% si 
tratta di famiglie con prole, più frequenti nel nord Italia che nel sud, e molto più 
presenti nei grandi centri urbani. Ad essere più richiesta è la separazione 
consensuale che guadagna una percentuale dell’85,6%, per i minori costi processuali
e per i tempi più rapidi (5 mesi per il procedimento consensuale contro 3 anni dei 
procedimenti contenziosi). La separazione si conclude con il divorzio nel 65% dei 
casi, e sono comunque molto ridotte le ipotesi di riconciliazione dei coniugi.
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Si è già accennato a questo istituto al  capitolo 1, par.  2.1.2, dove è
annoverato  tra  le  cause  di  divorzio.  Per  quanto  si  tratti  di  una
modificazione  dello  stato  dei  coniugi  che  non  è  sancita  da  alcuna
pronuncia giudiziale, essa è produttiva di effetti giuridici e di diritti, e
pertanto merita di essere menzionata.
L’art. 158 c.c. dà una definizione implicita della separazione di fatto,
vista  come un accordo di  separazione  convenuto  tra  i  coniugi  non
omologato.  I  motivi  per  cui  gli  stessi  sono spinti  dal  non ricorrere
all’intervento  degli  organi  dello  Stato  possono  essere  molteplici115,
certo è che con l’introduzione del divorzio i coniugi hanno prediletto
un  tipo  di  separazione  omologato  perché  costituente  uno  dei
presupposti per attingere al divorzio stesso.
Bisogna tuttavia sottolineare l’importanza che determina il consenso
in questo istituto: questo tipo di separazione di fatto si distingue da
una separazione  non volontaria  manifestatasi  per  il  comportamento
dell’altro  coniuge,  in  circostanze  in  cui  un  coniuge  detenga  una
condotta antigiuridica (abbandono della casa familiare o compimento
di atti illeciti che hanno indotto l’altro coniuge a lasciare la residenza
familiare).116 Questa distinzione è necessaria per definire quali sono
gli effetti che portano queste due differenti figure: la separazione di
fatto non determina un mutamento dello stato coniugale, pertanto in
ogni momento uno dei coniugi può esigere la ripresa della convivenza.
In entrambi i casi (separazione di fatto per accordo e per giusta causa)
il coniuge convenuto può opporre la giusta cause dell’allontanamento
o l’accordo, e pertanto il giudice prende atto della situazione di fatto.
115 Si pensi anche a semplici motivi di ordine pratico, come l’impossibilità di far 
fronte alle spese giudiziali o al non volere rendere pubbliche le vicende coniugali 
improntate ad una condotta immorale o scandalosa, per non subirne pregiudizi.
116 In dottrina c’è chi ha dissentito da tale previsione, distinguendo dalla ordinaria 
forma di separazione di fatto (consensuale) una figura di separazione di fatto 
“imposta o determinata dal fatto di un coniuge ai danni dell’altro”. Azzolina, La 
separazione personale dei coniugi; Franceschelli, La separazione di fatto, Milano, 
1978
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E’ importante sottolineare che nel caso in cui un coniuge, od entrambi,
decidesse di addivenire ad una separazione giudiziale, o consensuale,
una perdurante separazione di fatto, che fa presupporre un impossibile
ripristino  della  convivenza,  può  costituire  il  presupposto  per  una
dichiarazione di separazione.117
Per ciò che concerne l’obbligo di fedeltà, esso non dovrebbe essere
alterato  durante  la  separazione  di  fatto,  ma  si  è  visto  come  la
Cassazione  abbia  ritenuto  non  accettabile  l’accoglimento  della
domanda proposta al coniuge per reiterata violazione dell’obbligo di
fedeltà,  senza  che  il  giudice  non  abbia  accertato  che  vi  sia  un
collegamento tra l’infedeltà e crisi coniugale.118
Permane l’obbligo  di  mantenimento,  pertanto  il  coniuge  che  ne ha
diritto  può  farlo  valere,  anche  in  via  del  tutto  autonoma  ad  una
domanda  di  separazione.119 Si  tratta  infatti  di  una  obbligazione
derivante ai  coniugi  in  forza  del  vincolo matrimoniale,  che rimane
invariato, nonostante l’obbligo di coabitazione, non venga adempiuto. 
I  coniugi  possono  concordare  la  misura  e  le  modalità  di
corresponsione dell’assegno di mantenimento.
Come accennato, il coniuge separato di fatto può richiedere la ripresa
della convivenza, sottolineando però che tale azione, nel caso in cui lo
stesso  dovesse  poi  promuovere  un  giudizio  di  separazione  nei
confronti dell’altro coniuge, potrebbe vedersi opporre la liceità della
convivenza interrotta per l’accordo intervenuto, in via di eccezione, e
una  domanda  di  separazione  giudiziale  in  via  riconvenzionale.  Il
coniuge cui viene richiesta la ripresa della convivenza può decidere di
acconsentire, dissentire e agire in separazione, precisandone i motivi,
e dissentire senza però richiedere la separazione.
L’obbligo  di  assistenza  spirituale  non  ha  legami  con  quello  di
assistenza materiale (mantenimento), nel senso che se un coniuge si
117 Così come stabilito da Trib. Pavia, 16 ottobre 1987.
118 Cass. 18 settembre 2003, n. 1347
119 Cass. Sez. Un. 17 maggio 1958, n. 1610
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dolesse  di  questa  mancanza,  l’altro  può sempre  opporgli  l’accordo
stesso, l’obbligo di collaborazione invece permane quando i coniugi
hanno interessi in comune.
La moglie,  separata  di  fatto,  continua  a  fare  uso  del  cognome del
marito,  sempre  che  nell’accordo  i  coniugi  non  abbiano  previsto
diversamente.120
2.1 La separazione temporanea giudiziale
Figura di separazione altrettanto importante e da non confondere con
la separazione di fatto, la separazione temporanea giudiziale trova la
sua espressione nell’art. 126 c.c., che prevede, nel caso in cui venga
fatta  domanda  di  nullità  del  matrimonio  (sia  per  il  matrimonio
celebrato con il rito civile, sia per quello celebrato con le formalità
concordatarie), che il coniuge possa richiedere al Tribunale che venga
ordinata  una  separazione  temporanea  durante  il  giudizio.  Tale
iniziativa può avvenire anche d’ufficio in caso in cui il  coniuge (o
entrambi) sia minore o interdetto.
Anche  se  di  scarsa  applicazione  nella  pratica,  la  separazione
temporanea può essere considerata come una forma di separazione dei
coniugi: in dottrina c’è chi sostiene che abbia natura cautelare, e chi
invece  la  colloca  nella  categoria  degli  accertamenti  con prevalente
funzione esecutiva.121Sembra però si possa comunque riscontrare una
certa  funzione  anticipatoria,  intesa  come  anticipazione  dello
scioglimento del vincolo: anticiperà la sentenza che modifica lo status
coniugale.  E’ inoltre  da  sottolineare  la  sua  provvisorietà,  perché  è
collegata all’esito del giudizio di nullità, se infatti esso sarà positivo,
120 Francesco Scardulla, La separazione personale dei coniugi ed il divorzio, quinta 
edizione, 2008, Giuffré Editore
121 Si pensi a Jemolo, fautore del primo pensiero sopracitato, e ad Azzolina, in 
appoggio con Falzea, che sostiene la tesi opposta.
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la separazione temporanea cessa con il passaggio in giudicato della
sentenza  che ha  riconosciuto  la  nullità,122 in  caso contrario  le  parti
potranno accordarsi su una separazione consensuale o porre, una delle
stesse, domanda di separazione giudiziale.123
Non  manca  poi  di  dover  precisare  che  mentre  la  separazione
consensuale richiede l’accordo dei coniugi e la separazione giudiziale
è conseguenza della richiesta del coniuge di veder modificato il suo
stato civile,  la  separazione temporanea non è sempre collegata  alla
volontà dei coniugi ma può anche andare contro la loro stessa volontà,
se gli stessi sono minori o interdetti, e il Tribunale interviene pertanto
d’ufficio.
Il  Tribunale  si  pronuncia  con  sentenza  motivata,  nel  senso  che
evidenzia nel caso concreto la situazione dei coniugi in relazione alla
autorizzazione  a  vivere  separati,  in  base  soprattutto  alle  condizioni
personali, alla loro età, alla prole se esistente, e ovviamente ai motivi
di nullità. 
Durante la pendenza del giudizio di nullità, le parti possono accordarsi
per vivere separate, senza l’intervento giudiziale, e quindi limitandosi
ad una separazione di fatto, oppure addivenendo ad una separazione
temporanea consensuale, che se omologata, ha gli stessi effetti di una
separazione temporanea giudiziale.
Per ciò che concerne gli  effetti  della separazione temporanea,  l’art.
126 non li specifica, ma si intuisce che il Tribunale autorizza i coniugi
a  vivere  separati,  provvede  all’affidamento  della  prole,  determina
l’assegno  provvisorio,  e  si  occupa  di  disposizioni  di  natura
patrimoniale se necessarie.
122 O dalla data della sentenza della Corte d’appello che ha reso esecutiva la 
sentenza canonica secondo l’art. 8 n. 2 cpv. dell’Accordo tra la Repubblica italiana e 
la Santa sede vidimato in data 18 febbraio 1984 a Roma e reso esecutivo con la legge
25 marzo 1985 n. 121.
123 Come sostenuto in Cass. 5 giugno 2001, n. 7549
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2.2 La separazione consensuale
Quando si tratta di separazione consensuale dottrina e giurisprudenza
sono concordi  nell’evidenziare  come questo  istituto  abbia  rilevante
importanza per ciò che concerne il fenomeno della c.d. privatizzazione
del rapporto coniugale, inteso come tendenza a fondare tale rapporto
sulla autonomia e sul consenso dei coniugi.124Si tratta della forma di
separazione  preferibile  in  quanto  sorge  dalla  stessa  volontà  dei
coniugi, consacrata in un accordo omologato dal giudice. Ed è proprio
da  tale  omologazione  che  sorge  lo  stato  coniugale  di  separazione
consensuale, elemento essenziale per la efficacia del negozio.
I  coniugi  prestano  il  loro  consenso  a  vivere  separati  dinanzi  al
Presidente del Tribunale, dopo che questi ha esperito il tentativo di
conciliazione, con esito negativo. Compito dello stesso Presidente è
quello di analizzare le condizioni poste alla base della separazione,
constatando che esse siano conformi agli interessi della famiglia, e che
non  violino  in  alcun  modo  il  diritto  al  mantenimento  del  coniuge
debole  e  della  prole,  ma  prima  di  tutto  verbalizzare  l’accordo  di
separazione così come convenuto dai coniugi.
Per ciò che concerne lo stesso accordo, i coniugi possono sì limitarsi
ad acconsentire a vivere separati senza ulteriori pattuizioni (soprattutto
in assenza di figli  e con situazione di autonomia patrimoniale),  ma
possono altresì provvedere ad una accurata regolamentazione per ciò
che concerne sia gli stessi coniugi (si pensi all’alloggio coniugale, alla
disponibilità  di  beni  e  rendite)  sia  per  ciò  che  riguarda  la  prole
(disponendo  ad  esempio  un  affidamento  condiviso,  alternato  o
124 Caterina Lumia, La separazione consensuale, in Trattato di diritto di famiglia, 
diretto da P. Zatti, a cura di G. Ferrando, M. Fortino, F. Ruscello, in Famiglia e 
matrimonio, vol. I, tomo II, Separazione – divorzio, 2011 Giuffré Editore, seconda 
edizione.
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esclusivo). E’ proprio nei confronti di quest’ultima che il Presidente e
successivamente il collegio intervengono in maniera significativa.
Lo  schema  dell’accordo  che  i  coniugi  hanno  allegato  al  ricorso
affinché venga trasfuso nel verbale di udienza può essere predisposto
soltanto dal ricorrente e poi l’altro coniuge acconsente allo stesso. Ma
può  anche  presentarsi  l’ipotesi  in  cui  i  coniugi,  con  la  volontà  di
separarsi,  decidano  di  puntualizzare  i  termini  dell’accordo  in  una
scrittura privata, precedente alla presentazione del ricorso congiunto, e
che si  accordino, in sede di comparizione dinanzi al  Presidente del
Tribunale, di puntualizzare solo parte dei termini dello stesso accordo,
tacendo su alcune parti della stessa, senza però voler derogare ai diritti
e ai doveri indisponibili. Cosa spinga i coniugi ad una tale soluzione è
di semplice intuizione: può essere una soluzione favorevole al coniuge
debole o alla prole affidata alla madre affinché venga loro corrisposto
un assegno di maggiore entità,  senza che risulti  dalla  denuncia dei
redditi,  e può altresì agevolare l’altro coniuge che nasconde così la
reale  consistenza  del  proprio  reddito  al  fisco.  A tal  proposito  la
giurisprudenza  si  è  espressa  più  volte125,  e  la  Corte  regolatrice  ha
infine  sostenuto  che  queste  pattuizioni  (che  sono  convenute
antecedentemente o contemporaneamente all’accordo omologato e che
acquistano  efficacia  giuridica  in  virtù  dell’omologazione)  sono
efficaci solo se sono autonome rispetto al regime di separazione, in
quanto ad esso non collegabile.126 Inoltre il giudice, stante al secondo
comma dell’art. 158 c.c., se rileva un contrasto tra le pattuizioni dei
coniugi che riguardano la prole deve sollecitare gli stessi a modificare
l’accordo, indicando le modificazioni da adottare.  Se i  coniugi non
operano  tale  modificazione,  l’omologazione  è  rifiutata.  Infine,  se  i
125 Tra gli esempi menzionabili Cass. 5 gennaio 1984 n. 14, trattante il caso in cui i 
coniugi si erano accordati affinché il marito corrispondesse un maggiore contributo 
economico alla moglie in riferimento alla clausola riguardante le spese per la 
governante dei figli minori. Tale accordo fu negato perché non riportato nel verbale 
omologato, e gli oneri concordati a carico di un coniuge si esauriscono in esso, se 
non per successiva e necessaria modifica.
126 Si tratta di Cass. 18 settembre 1997, n. 9287
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coniugi non menzionano nel ricorso e in sede di comparizione dinanzi
al  Presidente  il  precedente  accordo,  tacendolo  ma  consapevoli  che
esso condiziona la separazione stessa, esso è privo di efficacia.127
Altro problema che ha destato non poche discussioni, riguarda il fatto
che molto spesso tra  la  prestazione del  consenso e  l’emissione  del
decreto di omologazione decorre un lasso di tempo piuttosto lungo
con la conseguenza che ci sia necessità di emissione di provvedimenti
provvisori e la possibilità che un coniuge revochi il proprio consenso.
Su quest’ultimo punto si è discusso poiché si crede che la revocabilità
del consenso costituisca la manifestazione dell’autonomia dei coniugi,
e  pertanto  debba essere  contemplata  dal  nostro  ordinamento.  Nella
realtà  la  revoca unilaterale  investe  l’opportunità  stessa di  separarsi,
cioè rinnega l’accordo già formalizzato nel verbale, evidenziando così
il rifiuto alla separazione consensuale stessa, la quale non si risolve su
tale iniziativa unilaterale,  ma piuttosto con una riconciliazione tra i
coniugi128. A conferma e sostegno di tale tesi emerge la possibilità di
revoca  del  consenso  nell’adozione  sancita  all’art.  298,  in  cui  si
evidenzia la natura non negoziale dei consensi. Ciò non comprende
però il caso in cui uno dei coniugi, comparso dinanzi al Presidente per
il  tentativo  di  conciliazione,  dichiara  di  non  volere  aderire  alla
richiesta di separazione consensuale che l’altro  coniuge ha esperito
tramite ricorso,  ma nemmeno il  caso in cui entrambi i  coniugi che
hanno sottoscritto un accordo e allegandolo al ricorso, comparendo in
udienza per il tentativo di conciliazione, un coniuge dichiari di non
volervi  aderire.  In  questi  casi  il  Presidente  annota  tale  rifiuto  nel
verbale  e  trasmette  gli  atti  in  archivio,  perché  manca  una  delle
condizioni necessarie a procedere.
127 Da non confondersi con eventuali accordi presi dai coniugi di natura 
contrattuale, che sono considerati validi, così come evidenziato da Dogliotti, 
Separazione e divorzio, Torino, 1988
128 Umberto Breccia, Separazione personale dei coniugi, 1998
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Passando  al  decreto  di  omologazione,  esso  è  designabile  come
controllo di legittimità e di merito dell’accordo di separazione: per ciò
che  concerne  il  controllo  di  legittimità,  il  Tribunale  esamina  la
competenza,  la  legittimità  processuale  dei  coniugi,  lo  svolgimento
dell’iter  processuale,  tra  cui  che  sia  esperito  il  tentativo  di
conciliazione. Controlla inoltre che vi sia una libera manifestazione
del consenso (nel senso che sia liberamente espresso e senza coazioni
dal coniuge in grado di manifestarlo) e per fare ciò il Collegio valuta il
conflitto  tra  i  coniugi  che  grazie  alla  separazione  dovrebbe
placarsi.129Compiuto  ciò,  il  Tribunale  deve  stabilire  se  sussista  una
effettiva volontà di entrambi i coniugi diretta alla separazione.
Per ciò che concerne il controllo di merito, occorre prendere in esame
l’art. 158 c.c. il quale, nella sua primaria formulazione, stabiliva che la
separazione  per  il  solo  consenso  dei  coniugi  non  ha  effetto  senza
l’omologazione del tribunale, con ciò dando adito al Tribunale di poter
non  solo  negare  l’omologazione  ma  anche  modificare  i  patti
concordati dai coniugi. Questa tesi era condivisa dalla giurisprudenza,
che  sosteneva  l’omologazione  non  avesse  solo  funzione  di
approvazione  dell’accordo  tra  i  coniugi,  ma  anche  di  accertare  la
sussistenza di giusti motivi di separazione e la convenienza dei patti,
che il Tribunale poteva respingere o modificare.130
Con la  legge  di  riforma del  diritto  di  famiglia,  nell’art.  158 viene
inserito  un  secondo  comma,  riportante  che  “quando  l’accordo  dei
coniugi relativamente all’affidamento e al mantenimento dei figli è in
contrasto  con  l’interesse  di  questi,  il  giudice  riconvoca  i  coniugi
indicando ad essi le modificazioni da adottare nell’interesse dei figli e,
129 Era questo lo scopo che il legislatore, in assenza dell’istituto del divorzio, dava 
alla separazione, e tale prospetto viene superato con la riforma del diritto di famiglia
(l. 19 maggio 1975, n. 151), in cui la funzione di placamento del conflitto insorto tra i
coniugi della separazione, decade per far emergere la sua nuova finalità, ossia quella
di giungere allo scioglimento del matrimonio, come poi nella maggior parte dei casi 
succede.
130 La stessa giurisprudenza autorevole fu portatrice di questo pensiero, si veda 
Cass. 19 dicembre 1956, n. 4458.
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in caso di inidonea soluzione, può rifiutare allo stato l’omologazione”.
Questa doverosa indicazione da parte del giudice delle modifiche da
apportare all’accordo ha il solo effetto di stimolare i coniugi a trovare
una differente soluzione da quella proposta, ma non dà al giudice il
potere di far ciò in sostituzione degli stessi.
Se l’omologazione viene negata, ai coniugi è dato il diritto di proporre
reclamo  o  di  proporre  un  nuovo  ricorso,  allegandovi  un  nuovo
accordo. E’ in effetti di rilevante importanza l’interesse della prole e la
sua tutela, che il tribunale deve sempre salvaguardare, ma non si deve
dimenticare che, compito sempre dello stesso, è quello di esaminare
che  nessuna  delle  clausole  dell’accordo  sia  in  contrasto  con  le
aspettative del coniuge più debole.
In  conclusione,  il  controllo  da  parte  del  tribunale  sui  termini
dell’accordo dei coniugi che intendono separarsi consensualmente non
deve cadere sui motivi che li portano a chiedere l’omologazione, ma
deve piuttosto essere una verifica sui termini dell’accordo, che non
contrastino con i diritti ed i doveri previsti dalla legge per effetto del
matrimonio,  e  che  rimangono  efficaci  anche  in  situazione  di
separazione consensuale.131 
I coniugi, tuttavia, nel precisare le condizioni di separazione, possono
creare altri negozi giuridici, utili sia a regolare precedenti rapporti, sia
a  crearne  di  nuovi  e  atti  a  rendere  attuabili  le  condizioni  della
separazione:  come  la  dottrina  ha  esplicato  in  diverse  occasioni,  la
separazione può essere composta, oltre che da un contenuto necessario
131Tra esempi di clausole che non possono essere omologate si ricorda quella con 
cui la moglie dichiara di rinunciare al mantenimento, nonostante non abbia reddito 
proprio e nessun altro possa provvedere al di lei mantenimento; la clausola in cui si 
rinuncia in via preventiva alla revisione dell’assegno di mantenimento. E’ invece 
lecita la corresponsione dell’assegno una tantum, sempre che il Tribunale ritenga 
equa l’entità di tale corresponsione. Non è altresì omologabile la clausola che 
stabilisce di far decidere ad arbitri le controversie riguardanti la separazione, sia per 
ciò che concerne i coniugi che la prole. Merita cenno anche la non omologabile 
causa che sottopone l’accordo ad una condizione sospensiva. Francesco Scardulla, La
separazione personale dei coniugi ed il divorzio, quinta edizione, 2008, Giuffré 
Editore
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(consistente  nell’accordo  di  separazione  e  nei  patti  riguardanti  il
mantenimento  dei  coniugi,  il  mantenimento  e  l’educazione  della
prole), anche da un contenuto eventuale. Tale contenuto eventuale è
fatto  di  tutte  quelle  pattuizioni  che  non sorgono a causa  della  vita
separata, ma sorgono in occasione della stessa.
2.3 La separazione giudiziale                           
La separazione giudiziale  nasce e si  differenzia  dalle altre forme di
separazione  per  essere  richiesta  da  uno  o  da  entrambi  i  coniugi  e
pronunciata dopo che il giudice ha accertato che si sia in presenza di
fatti  che  provocano  una  convivenza  intollerabile  o  procurano
pregiudizio alla prole. Il coniuge che propone la domanda può inoltre
limitarsi ad esporre tali fatti, o può altresì chiedere al Giudice a quale
dei  coniugi  sia  addebitabile  la  separazione  secondo quanto  previsto
all’art.  151 c.c.  L’importanza di tale articolo è considerevole poiché
con la  riforma del  diritto  di  famiglia  l.  19 maggio 1975 n.  151 ha
assunto una nuova veste in risposta a due esigenze sorte in precedenza,
che dottrina e giurisprudenza132 avevano esaminato: la prima esigenza
nasce  dall’osservazione  che  nella  maggior  parte  delle  situazioni,  i
conflitti coniugali non sorgevano per colpa di uno o entrambi i coniugi,
ma piuttosto per una incompatibilità di carattere, o da una condotta del
coniuge che avrebbe potuto considerarsi colpevole se gli fosse potuta
essere imputabile (poiché commessa o senza volontà, o per carenza di
poteri critici, o comunque senza coscienza). La seconda esigenza nasce
dalla  osservazione  che  spesso  i  coniugi  che  fanno  domanda  di
separazione,  non hanno interesse alla  pronuncia per  colpa di  uno o
132 Si pensi a Cass. 23 marzo 1959 n. 882; Cass. 20 dicembre 1995 n. 13021
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entrambi. Nella sua nuova formulazione133, l’art. 151 stabilisce che la
separazione giudiziale può essere domandata quando si è in presenza
di fatti che rendono intollerabile la prosecuzione della convivenza o
recano grave pregiudizio alla prole, fatti che devono essere provati, e
che possono essere sorti anche da un comportamento involontario del
coniuge, per colpa e non dolo dello stesso. In questo novellato articolo
spicca  inoltre  la  carenza  di  ogni  indicazione  tassativa  di  cause  di
separazione,  svuotando  la  stessa  separazione  giudiziale  del  suo
contenuto  sanzionatorio,  potendo  essere  richiesta  parimenti  dal
coniuge  che  ha  commesso  i  fatti  che  hanno  reso  intollerabile  la
convivenza o recato pregiudizio alla prole.134 Ciò significa che,  non
essendoci  più  la  necessità  di  riscontrare  gli  estremi  della  colpa,
l’azione di separazione può essere proposta anche dal coniuge che ha
dato causa ai fatti stessi. 
Per  ciò  che  concerne  l’accertamento  dei  fatti,  esso  è  soggetto  alla
libera  valutazione  del  Giudice,  cui  spetta  di  valutare  se  tali  fatti
consistano in una violazione degli obblighi sorgenti dal matrimonio,
perché solo a queste condizioni egli potrà pronunciare la separazione
giudiziale. Non ha rilievo chi abbia posto in essere tali fatti, piuttosto è
necessario indicarli e provarli. 
Non essendo più presente una elencazione tassativa di questi “fatti”,
essi sono semplicemente definiti come fatti tali da rendere intollerabile
la  prosecuzione  della  convivenza,  posti  in  essere  dal  coniuge  o  da
133 Vengono a mancare nella nuova formulazione le seguenti cause di separazione: 
abbandono, adulterio, eccessi, sevizie, minacce, gravi ingiurie, condanne penali, non 
fissata residenza. Tali cause erano considerate tassative e non lasciavano spazio alla 
contemplazione di cause qui non previste, in quanto si tutelava la permanenza della 
vita coniugale.
134 Anche in giurisprudenza tale visione dei fatti si è consolidata: la stessa Corte ha 
precisato che deve aversi pronuncia di separazione ogni volta che siano accertati i 
fatti che rendono intollerabile la convivenza o rechino pregiudizi gravi alla prole, 
anche se siano imputabili all’attore. Ciò infatti non incide sulla legittimità dell’azione 
quanto sulla pronuncia di separazione.
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entrambi  in  violazione  degli  obblighi  coniugali  previsti  all’art.  143
c.c.135
Una  prima  marcata  differenziazione  tra  la  separazione  di  tipo
consensuale  e  quella  giudiziale  si  nota  proprio  nella  proposizione
stessa della domanda, che nella prima tipologia di separazione è frutto
di  un’intesa,  e  i  coniugi  pertanto  presentano  il  proprio  accordo  al
Giudice, nella seconda tipologia invece è il coniuge attore che presenta
unilateralmente la  situazione di conflitto  coniugale,  che deve essere
provata.  Il  coniuge  convenuto,  se  non  contumace,  e  quindi  se  si
presenta in giudizio, può sia ammettere il fondamento della domanda e
quindi  limitarsi  a  richiedere  ciò  che  è  necessario  agli  effetti  della
separazione, ossia principalmente ciò che concerne il mantenimento e
l’assegnazione  della  prole,  ma  può  altresì  contestare  il  fondamento
della domanda e proporre una riconvenzionale. Al Giudice, come in
sede di separazione consensuale, non resta che proporre il tentativo di
conciliazione: se questo ha esito negativo ed i coniugi non intendono
avvalersi  di  una  separazione  consensuale  egli  prosegue  con  quella
giudiziale.
L’art.  151 c.c.  e tutto  l’istituto della  separazione,  per essere meglio
interpretato, deve essere affiancato a quello del divorzio, nel senso che
la  separazione,  sia  essa  consensuale  o  giudiziale,  è  principalmente
finalizzata allo scioglimento del vincolo matrimoniale, che, se non per
morte, nel nostro ordinamento si ottiene soltanto tramite il divorzio,
pertanto le  norme che regolano la  pronuncia di  separazione devono
essere  sempre  interpretate  alla  luce  delle  norme  che  regolano  il
divorzio.
 Ma cosa intende il  Legislatore quando parla  di  intollerabilità  della
prosecuzione  della  convivenza?  Non  ogni  manifestazione  di
intollerabilità  è rilevante,  ma soltanto quella  che trova la  sua causa
135 In dottrina e giurisprudenza è sorto il parere secondo cui non si devono 
prendere in considerazione solo fatti lesivi degli obblighi matrimoniali, quanto 
piuttosto fatti che rendono oggettivamente intollerabile la convivenza. In proposito, 
è interessante una pronuncia della Cassazione: Cass. 20 dicembre 1995 n. 13021
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nella  violazione  degli  obblighi  nascenti  dal  matrimonio.  Tale
intollerabilità può essere alla base della domanda sia del coniuge che
ha posto in essere la violazione degli obblighi, sia dal coniuge offeso
per la violazione stessa, e questa previsione è di grande innovazione.
Spetta poi al giudice valutarla, sia in maniera soggettiva che oggettiva:
nel secondo caso il Giudice stabilisce se per sua natura, per il modo
della  sua  realizzazione  crea  una  situazione  oggettivamente
intollerabile,  stando  ai  canoni  presenti  nella  collettività.136Per  la
valutazione soggettiva si incontrano più difficoltà, essendo intollerabile
ciò  che  non si  può tollerare,  ed essendo per  un  soggetto  differente
rispetto ad un altro. Si è trovata risposta a tale quesito sostenendo che
“la soggettività della valutazione della tollerabilità deve sempre essere
ricondotta  nell’ambito  dell’adempimento  del  dovere  e  dell’esercizio
del diritto. Il coniuge non può assumere, a suo arbitrio, come lecita una
condotta contraria ai suoi doveri, rifiutando di adempierli, come non
può ritenere intollerabile l’esigenza dell’altro coniuge che si identifica
con l’esercizio di un diritto.”137
Riguardo il grave pregiudizio arrecato alla prole, si deve considerare
l’ipotesi in cui questo costituisca l’unico motivo per cui si ricorre alla
separazione,  o  se  costituisce  un  aggravamento  della  condotta  del
coniuge. Anche in maniera autonoma, può costituire il fatto che rende
intollerabile la convivenza.
Altra  importante  considerazione  da fare  sulla  separazione giudiziale
riguarda l’addebitabilità della stessa: il Giudice infatti, se richiesto e se
opportuno, decide a chi dei due coniugi sia addebitabile la separazione.
L’addebito non va confuso con l’allora separazione per colpa138, poiché
136 Si pensi al marito che si lagna per il fatto che la moglie in spiaggia porta un 
costume da bagno che lascia esposte ventre e cosce: una simile osservazione 
vestirebbe del ridicolo il marito stesso, mentre avrebbe avuto udienza mezzo secolo 
fa.
137 Francesco Scardulla, La separazione personale dei coniugi ed il divorzio, quinta 
edizione, 2008, Giuffré Editore
138 Non è mancato chi ha sostenuto che fosse reintrodotta la separazione per colpa,
in dottrina si menziona Grassi e De Cupis. Vi è chi inoltre, come Dogliotti, ha 
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la  riforma  del  diritto  di  famiglia  del  19  maggio  1975,  n.  151,  ha
sorpassato  il  previgente  concetto  di  separazione  coniugale  accostata
alla  sanzione,  per  cui  veniva  accertato  a  quale  dei  coniugi  fosse
attribuibile  la  “colpa”  che  avesse  causato  l’intollerabilità  della
convivenza o un grave pregiudizio ai figli. Resta comunque indubbio
che  la  dichiarazione  di  addebito  costituisca  una  eccezionalità,
intervenendo se vi sia stata una espressa domanda e vi ricorrono le
circostanze necessarie. 
Come  la  Cassazione  ha  precisato,  per  comprendere  come  poter
pronunciare  l’addebitabilità  non occorrono  particolari  dimostrazioni,
ma piuttosto si deve constatare che il comportamento del coniuge sia
contrario ai doveri imposti dal matrimonio, che sia pertanto illecito, ma
soprattutto  volontario  e  perciò  colpevole.139 L’atto  o  gli  atti  che  il
coniuge  convenuto  ha  commesso  devono  avere  carattere  doloso,  e
possono avere carattere attivo come ad esempio le minacce, o passivo,
come il rifiuto di praticare rapporti sessuali. Il giudice pertanto valuterà
la condotta del coniuge tenendo conto anche delle condizioni sociali ed
economiche dei coniugi, delle loro abitudini familiari e del loro stile di
vita anteriore al matrimonio: questa considerazione non è banale, se si
pensa come attualmente persone di estrazione sociale modesta riescano
ad accedere a posizioni  sociali  elevate,  mentre  al  contrario chi è in
“vetta”  alla  società  decide  si  unirsi  con  individui  di  strato  sociale
modesto. E ciò può essere fonte di forti dissidi, proprio perché i due
coniugi  si  trovano  a  convivere  con  mentalità,  educazione  e  cultura
diverse. Questa situazione è molto frequente nella pratica giudiziaria
proprio perché ci si trova di fronte a coniugi che ripongono la causa del
considerato l’addebitabilità come una ipotesi a carattere eccezionale.
139 Si tratta di Cass. 28 ottobre 1982 n. 5632: in tale circostanza la Cassazione 
dichiara che per meglio comprendere il concetto di addebitabilità il giudice della 
separazione deve rifarsi al principio di imputabilità, come condotta volontaria del 
coniuge a commettere atti contrari al vincolo matrimoniale.
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loro  dissidi  nella  diversità  di  educazione,  con  piani  spirituali  e
personalità opposte.140
Si prenda invece il  caso in  cui  entrambi i  coniugi  abbiano adottato
condotte autonomamente e gravemente contrarie ai doveri imposti dal
matrimonio:  in  questo  caso  l’addebitabilità  si  pronuncia  se  vi  è  un
nesso  di  causalità  tra  i  comportamenti  che  vanno  a  costituire  la
violazione  dei  doveri  coniugali  censurati  ad  un  coniuge  e
l’intollerabilità  della  prosecuzione  della  convivenza.  In  questa
situazione inoltre si pone il problema della compensazione delle colpe:
le tesi sono state spesso contrastanti, ma la Cassazione ha precisato che
“in  tema  di  addebitabilità  della  separazione  personale,  ove  i  fatti
accertati a carico di un coniuge costituiscano violazione delle norme di
condotta  imperative  ed  inderogabili,  essi  sono  suscettibili  di  essere
giustificati  come  ritorsione  e  reazione  al  comportamento  di
quest’ultimo  e  si  sottraggono  anche  alla  comparazione  con  tale
comportamento,  la quale non può costituire un mezzo per escludere
l’addebitabilità  nei  confronti  del  coniuge  che  quei  fatti  ha  posto  in
essere”.141Si  deduce  pertanto  che  il  comportamento  tenuto  da  un
coniuge  verso  l’altro  deve  essere  valutato  in  comparazione  con  la
condotta dell’altro coniuge, per constatare che non si giustifichi nella
condotta  illecita  e  anteriore  dell’altro,  ma  in  ogni  caso  la
compensazione delle colpe è esclusa se una condotta è inammissibile
perché estremamente contraria all’ordine della famiglia e alla salute
del coniuge142.
Proprio in virtù del principio secondo cui nel giudizio di separazione
deve considerarsi il comportamento complessivo dei coniugi, anteriore
140 L’incapacità del coniuge di adattarsi alla mentalità dell’altro e alla sua struttura 
familiare non può costituire indipendentemente una causa di addebitabilità della 
separazione. Cass. 17 maggio 1982 n. 3045.
141 Cass. 5 agosto 2004 n. 15101
142 Come la Cassazione (Cass. 12 gennaio 200 n. 279) ha precisato, vi sono casi in 
cui il comportamento di un coniuge può costituire una ragionevole giustificazione a 
fronte di quello dell’altro, se la reazione è immediata e proporzionata al torto 
ricevuto.
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e posteriore alla domanda, i coniugi possono addurre a sostegno della
domanda di separazione, anche fatti commessi dal coniuge nel corso
del procedimento di separazione, o dei quali lo stesso ne è venuto a
conoscenza in pendenza del procedimento stesso. Il coniuge può infatti
dedurre  in  giudizio  fatti  illeciti  indicati  nella  domanda  e  contestati
dalla controparte, e che si sono reiterati nel corso del procedimento.
Stessa  considerazione  va  fatta  se  invece  il  coniuge  convenuto
commette nel corso del procedimento atti  illeciti differenti  da quelli
indicati in domanda.
Sempre in  tema di  addebitabilità,  i  casi  addotti  a  fondamento della
domanda  di  addebito  della  separazione  che  sono stati  compiuti  dal
coniuge che nel  medesimo momento era incapace di  intendere e  di
volere,  non  costituiscono  presupposto  per  la  addebitabilità  della
separazione, se però tale stato di incapacità non sia causato dalla colpa
del coniuge stesso (secondo i principi fissati dall’art. 2046 c.c.). Per
meglio analizzare tale considerazione, occorre distinguere le situazioni
in cui l’incapacità di intendere o volere totale o parziale siano venute
ad esistenza per volontà o meno del coniuge.
Se lo stato di incapacità sorge nel coniuge dopo il matrimonio e porta
costui  a  compiere  atti  contrari  ai  doveri  matrimoniali,  tale
comportamento non integra un presupposto di addebitabilità.143
In caso di seminfermità o infermità parziale, se il coniuge convenuto
adduce a propria discolpa la semi infermità di mente il Giudice compie
le  dovute  indagini  e  stabilisce  poi  se  i  fatti  che  scaturiscono  dalla
domanda siano manifestazioni dell’infermità di mente che discolpano
o  meno  chi  li  ha  compiuti,  sancendo  pertanto  la  possibile  o  meno
addebitabilità della separazione. 
143 Si pensi ad una grave malattia psichica contratta dal coniuge dopo le nozze. Non 
integra tale principio la situazione in cui il coniuge abbia contratto una malattia in 
violazione degli obblighi matrimoniali, come ad esempio una malattia venerea, 
poiché in tal caso il coniuge, seppur non volendo contrarre la stessa, ha commesso 
anteriormente atti riprovevoli dai quali egli poteva prefigurarsi delle conseguenze 
pericolose.
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Esistono,  infine,  casi  di  infermità  di  mente  temporanei  causati  da
alcool o stupefacenti, pare ovvio che se l’intossicazione è generata da
una condotta involontaria non può essere causa di una addebitabilità
della  separazione,  nel  caso  invece  che  tale  intossicazione  sia
volontaria,  la  condotta  illecita  è  imputabile  al  coniuge,  che  vedrà
pronunciare contro di se l’addebito della separazione.
Come  già  evidenziato,  il  coniuge  non  si  limita  nella  domanda  di
separazione  ad  esporre  un  qualsiasi  fatto  che  renda  intollerabile  la
prosecuzione  della  convivenza  coniugale,  quanto  deve  piuttosto
allegare fatti lesivi degli obblighi opposti dal vincolo coniugale. Non
essendo  più  presente  una  lista  di  cause  tassative  di  separazione
personale,  il  Giudice  deve  compiere  un  controllo  giudiziale  sulla
obiettiva  intollerabilità  della  prosecuzione  della  convivenza  in
relazione alla violazione degli stessi obblighi imposti all’art. 143 c.c.
In  dottrina  si  è  cercato  più  volte  di  rendere  più  semplice
l’individuazione dei motivi che portino all’accoglienza della domanda
di separazione, e tra i criteri utilizzabili vi sono quello della dannosità,
della gravità e della insuperabilità dei fatti. Resta comunque certo che
tra  le  varie  violazioni  si  possono  menzionare  quelle  derivanti
dall’obbligo  dell’assistenza  morale,144 dall’obbligo  di  assistenza
materiale,145 dall’obbligo  della  collaborazione,  dall’obbligo  della
coabitazione,146 e ovviamente dall’obbligo di fedeltà.
3 Gli effetti della separazione: gli effetti patrimoniali
144 In questo senso può rilevare un comportamento ingiuroso del coniuge, il rifiuto 
di rapporti sessuali, il celamento di attività erotica anteriore alle nozze con persona 
diversa dal coniuge, le minacce, gli eccessi, le sevizie.
145 Come facilmente deducibile può rilevare la mancata corresponsione del 
necessario al fabbisogno del coniuge, la mancata disponibilità di un alloggio 
adeguato.
146 Come la mancata fissazione della residenza familiare, l’intento di rompere 
definitivamente la convivenza, la sospensione dell’assistenza morale e materiale nei 
confronti del coniuge allontanandosi dalla residenza.
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E’ agilmente deducibile che anche l’istituto della separazione non sia
privo di effetti.
Per ciò che concerne gli effetti patrimoniali, è lo stesso art. 156 c.c. che
ne esplica i contenuti, anche se non ne esaurisce la categoria, ma anzi
l’assetto complessivo dei rapporti patrimoniali tra o coniugi separati
sorge  da  un  complesso  di  disposizioni  sparse  nel  codice  e  nella
legislazione  speciale.147Il  primo  comma  dell’articolo  prevede  che  il
giudice stabilisca “a vantaggio del coniuge cui non sia addebitabile la
separazione il diritto di ricevere dall’altro coniuge quanto è necessario
al suo mantenimento, qualora egli non abbia adeguati redditi propri”, e
il terzo comma prevede “l’obbligo di prestare gli alimenti di cui agli
articoli 433 e seguenti”. Pertanto il diritto al mantenimento può essere
riconosciuto solo al coniuge cui non sia stata addebitata la separazione,
mentre  al  coniuge  responsabile  della  separazione  può  essere
riconosciuto soltanto il diritto agli alimenti se versa in stato di bisogno
e non è in grado di provvedere al proprio mantenimento. Sembrerebbe
che una volta pronunciata la separazione, il dovere di mantenimento si
identifichi con quello di assistenza materiale, ma c’è anche chi sostiene
che sia il dovere di contribuzione che con la separazione si trasforma
nel dovere di corrispondere un assegno di mantenimento. Ma si deve
riconoscere che il dovere di mantenimento previsto al primo comma
dell’art. 156 c.c. costituisce una situazione nuova rispetto al dovere di
contribuzione sancito all’art. 143 c.c. La separazione fa infatti cessare
l’accordo tra i coniugi sulla vita coniugale e il dovere di contribuire
patrimonialmente.  Si  può  pertanto  asserire  che  con  la  separazione
147 L’art. 156 c.c. non tratta gli effetti della separazione sui regimi patrimoniali 
instaurati durante la convivenza matrimoniale, previsti all’art. 159 c.c., né il diritto di 
abitare la casa familiare (art. 155 c.c.), né la disciplina successoria. Per ciò che 
concerne la legislazione speciale, va ricordato l’art. 6, comma 2 e 3, legge 27 luglio 
1978, n. 392 trattante la disciplina delle locazioni di immobili urbani, e l’art. 3 d.p.r. 
22 dicembre 1986 n. 917. 
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cessa la contribuzione e nasce il  mantenimento.148 Ad ogni modo, il
dovere di mantenimento non ha una continuità con i doveri a contenuto
patrimoniale che ci sono tra i coniugi, ma riveste il ruolo di garantire al
coniuge che non ha autonomia economica sufficiente, un passaggio al
nuovo  status  di  coniuge  separato  meno  traumatico.  Dottrina  e
giurisprudenza  concordano che  il  tenore  di  vita  matrimoniale  sia  il
parametro in funzione del quale stabilire l’adeguatezza dei redditi del
coniuge,  presupposto  indispensabile  per  l’attribuzione  del
mantenimento, e diventa così l’elemento oggettivo di continuità tra i
doveri  nascenti  dalla  vita  matrimoniale  e  quelli  nascenti  durante  il
regime di separazione. 
Per il riconoscimento del diritto al mantenimento a favore di uno dei
due  coniugi,  vi  sono  due  requisiti:  che  la  separazione  non  sia
addebitabile al richiedente e che lo stesso non abbia adeguati redditi
propri. A questi due requisiti elencati all’art. 156 primo comma, c.c., se
ne aggiunge un terzo che diventa deducibile dai primi due: lo squilibrio
tra la situazione economico-patrimoniale dei due coniugi.149
Per ciò che concerne il primo requisito, il diritto al mantenimento può
nascere o quando la separazione non è stata addebitata ad alcuno dei
coniugi,  ovvero quando la  separazione risulti  addebitata  ad uno dei
coniugi, ma non a quello cui la separazione non sia addebitabile.150 Per
148 Mario Calogero, La separazione giudiziale, in Trattato di diritto di famiglia, 
diretto da P. Zatti, a cura di G. Ferrando, M. Fortino, F. Ruscello, in Famiglia e 
matrimonio, vol. I, tomo II, Separazione – divorzio, 2011 Giuffré Editore, seconda 
edizione.
149 In dottrina non è mancato chi ha sostenuto che è proprio questo terzo requisito 
a determinare il diritto al mantenimento. Lo stesso Fortino sostiene: il coniuge 
obbligato al mantenimento sarà dunque quello che si trova in condizioni 
economiche migliori. Dello stesso avviso anche Finocchiaro. Non mancano inoltre 
interventi della giurisprudenza. Si ricordano tra le varie sentenze Appello Roma 13 
gennaio 2010, n. 96; Cass., 21 novembre 2008, n. 27775; Cass., 29 marzo 2000 n. 
3792; Cass. 4 aprile 1988 n. 3490; Cass. 27 giugno 1997 n. 5762; Cass. 14 agosto 
1997 n. 7630.
150 Non sono mancati Autori in contrasto che hanno evidenziato come interpretino 
l’argomento alla luce di una visione sanzionatoria della separazione giudiziale.
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evidenti ragioni il diritto al mantenimento non può sorgere quando la
separazione sia addebitata ad entrambi i coniugi.151
Per ciò che concerne la mancanza di adeguati redditi proprio, la legge
non esprime un parametro entro cui stabilire se un coniuge disponga di
redditi  “adeguati”:  l’interpretazione  prevalente  sostiene  che  il
mantenimento  abbia  la  funzione  di  consentire  al  coniuge
economicamente  più  debole  di  conservare  durante  lo  stato  di
separazione un tenore di vita analogo a quello mantenuto prima della
separazione. Tale tenore di vita della famiglia dipende dall’accordo dei
coniugi e dal concreto adempimento del dovere di contribuzione da
parte  del  coniuge,  sia  con  le  sue  sostanze  che  con  la  sua  capacità
lavorativa di  tipo professionale o casalingo.  Per  individuarlo e  dare
così  una  determinazione  dell’assegno  di  mantenimento,  occorre
constatare  quale  sia  il  contesto  sociale  nel  quale  i  coniugi  hanno
vissuto insieme, “quale situazione condizionante la qualità e quantità
dei bisogni”.152 Occorre inoltre stabilire le condizioni economiche del
coniuge  richiedente,  valutando  la  sua  intera  situazione  economica,
analizzando cioè i redditi del coniuge derivanti dallo svolgimento di
attività  lavorativa,  quelli  prodotti  dal  patrimonio  mobiliare  o
immobiliare se esso ne dispone.153 Ad arricchire tale patrimonio anche
le utilità, le elargizione di altro genere e provenienza, derivanti sia da
151 In tema la giurisprudenza (Cass. 19 ottobre 1988 n. 5698) ha affrontato il 
problema se in presenza di una separazione addebitata ad entrambi i coniugi, il 
coniuge “meno colpevole” avesse diritto al mantenimento. La risposta è stata 
negativa.
152 Cass. 2 luglio 1990 n. 6774; Cass. 27 febbraio 1995 n. 2233; Cass. 28 aprile 1995,
n. 4720.
153 A riguardo la Cassazione ha precisato che occorre prendere in considerazione 
anche il prezzo ricavato dalla vendita di un immobile che opportunamente investito 
può dare nuovi profitti, con una rendita Inail tale da non esaurire i suoi effetti solo 
verso l’assicurato ma anche al fine di sostenere la famiglia. (Cass. 23 aprile 2010 n. 
9718.
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parte dei familiari154 che da una convivenza more uxorio.155 Un altro
elemento da considerare è anche a capacità di guadagno del coniuge,
intesa come sua attitudine a svolgere una attività lavorativa, prendendo
però atto del fatto che se prima della separazione i coniugi avevano
concordato che uno di essi non lavorasse, l’efficacia di tale accordo
dovrebbe permanere anche dopo la separazione.156
Il coniuge chiamato al  mantenimento è tenuto ad adempiere tramite
prestazioni  periodiche.  Per  ciò  che  concerne  l’adempimento  una
tantum,  ossia  in  una  unica  prestazione,  che  può  consistere  in  una
attribuzione di determinati beni mobili o immobili o di capitale, questa
situazione è sorta in sede di separazione consensuale, poiché sono i
coniugi a determinare il loro comune volere nell’accordo, e possono
pertanto,  se  le  circostanze  sono  tali  da  permetterlo,  accordarsi  su
questo  tipo  di  prestazione.  Riguardo  la  separazione  giudiziale,  la
situazione è di più difficile individuazione, stante comunque il fatto
che spetta al giudice decidere sul mantenimento, il quale, essendo di
regola  periodico,  non parrebbe dare la  possibilità  di  stabilirlo  né al
giudice di sua iniziativa, né tantomeno su richiesta di una delle parti.157
Nei confronti del coniuge che con il proprio comportamento ha dato
causa o ha concorso alla frattura del vincolo coniugale, la solidarietà
matrimoniale si riduce al minimo: il coniuge al quale è addebitata la
154 La giurisprudenza, mentre in passato sembrava orientata nel senso di attribuire 
rilevanza alle elargizioni da parte dei familiari, oggi sembra volerne escludere la 
rilevanza, laddove si tratti di aiuti resi necessari dalla esiguità dei redditi del 
beneficiario. Cass. 13 marzo 2009, n. 6200.
155 Cass. 5 giugno 1997, n. 5024: “la prestazione di assistenza di tipo coniugale da 
parte del convivente more uxorio, quando di fatto esclude o riduce lo stato di 
bisogno del coniuge separato o divorziato, spiega rilievo sulla sussistenza del diritto 
all’assegno di mantenimento e sulla sua quantificazione.”
156 Cass. 18 agosto 1994 n. 7437; cass. 19 marzo 2004 n. 5555; Cass. 25 agosto 
2006 n. 18547.
157 Sono sorte in dottrina opinioni contrastanti: autori come Zatti e Dogliotti sono 
concordi nell’affermare che se le parti concordano sulla opportunità di liquidare il 
mantenimento in una unica soluzione, il giudice può statuire in tal senso se riscontra
che tale accordo sia conveniente. C’è chi come Scardulla ricorda che il termine una 
tantum dei rapporti patrimoniali è previsto tassativamente in relazione al divorzio, 
poiché sciolto il vincolo coniugale cessa ogni possibilità di reciproca assistenza tra gli 
ex coniugi, che invece permane durante lo stato di separazione.
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separazione,  secondo  l’art.  156  terzo  comma  c.c.,  è  infatti  dato  di
pretendere solo gli alimenti di cui agli artt. 433 e seguenti, e possono
essere richiesti solo se il coniuge versi in stato di bisogno e non sia in
grado  di  provvedere  al  proprio  mantenimento.  La  loro  entità  è
proporzionale  al  bisogno  di  chi  li  domanda  e  alle  condizioni
economiche di chi li deve somministrare, ma non devono superare la
quantità di ciò che è necessario per la vita dell’alimentando, avendo
riguardo alla sua posizione sociale.158 A differenza del mantenimento,
per  ciò  che riguarda  gli  alimenti,  il  beneficiario  deve  dimostrare lo
stato  di  bisogno  e  l’impossibilità  di  provvedere  al  proprio
sostentamento, provando la propria invalidità fisica, o l’impossibilità,
per  circostanze  a  lui  non  imputabili,  di  trovare  una  occupazione
confacente alle proprie attitudini e condizioni sociali.
A  garantire  l’effettivo  adempimento  dell’obbligazione  di
mantenimento  e  quella  alimentare  vi  sono  degli  strumenti  di  tutela
previsti ai commi 4, 5, 6 dell’art. 156 c.c. Essi sono sorti con la riforma
del  1975  in  cui  il  legislatore  ha  deciso  di  estendere  all’assegno  di
mantenimento ed alla obbligazione alimentare in sede di separazione
gli strumenti a tutela dell’assegno di divorzio introdotti dalla legge n.
898/1970: al comma 4 è previsto il potere del giudice di imporre al
coniuge obbligato la prestazione di idonee garanzie reali o personali
ove sussista il pericolo che lo stesso si sottragga all’adempimento dei
propri obblighi. Al comma 5 è previsto che la sentenza di separazione
costituisca titolo per l’iscrizione dell’ipoteca giudiziale  ex art.  2818
c.c. Il comma 6 si differenzia in parte dalla disciplina prevista per il
divorzio, amplificando il novero dei terzi cui il giudice può ordinare di
versare domma a favore del coniuge beneficiario e introducendo uno
158 Come definito in App. Milano, 25 maggio 2005, “in tema di separazione legale 
tra coniugi, la richiesta di alimenti costituisce un minus, necessariamente compresa 
in quella di mantenimento.
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strumento  di  tutela  non  previsto  dalla  legge  n.  898/1970,  ossia  il
sequestro di parte dei beni del coniuge obbligato.159
Prendendo in analisi il comma 4 dell’art. 156, il giudice per decidere se
sussista  o  meno il  pericolo  che  il  coniuge  obbligato  possa  sottrarsi
all’adempimento degli obblighi di mantenimento o degli alimenti, deve
tenere conto degli elementi che rilevano in concreto come la condotta
dell’obbligato  durante  il  procedimento,  se  abbia  un  certo  disordine
economico, di precedenti comportamenti gravi, delle motivazioni che
hanno indotto i coniugi a separarsi. Solitamente tale disposizione nasce
da una richiesta di parte, ma come parte della dottrina ha sostenuto,
non si deve escludere che in situazioni di particolare gravità il tribunale
proceda d’ufficio.  Il  giudice indica al  coniuge che questi  presti  una
garanzia reale (pegno o ipoteca) personale (prestazione di cauzione, di
fideiussione bancaria assicurativa o da persona solvibile) o generica, e
in questo caso il coniuge sceglie quale garanzia apporre.
Per ciò che concerne il  comma 6 dello  stesso articolo,  si  menziona
l’art.  2818  che  prevede  “ogni  sentenza  che  porta  condanna  al
pagamento di una somma o all’adempimento di altra obbligazione è
titolo per iscrivere ipoteca sui beni  del debitore.  Per determinare la
somma con cui eseguire l’iscrizione,  se la sentenza non lo prevede,
questa è determinata dal creditore nella nota di iscrizione, anche se il
coniuge  debitore  può  comunque  chiedere  che  venga  accertato
l’importo dovuto e se la somma per la quale è richiesta l’iscrizione
eccede  di  un  quinto  quella  accertata,  può  chiedere  la  riduzione
dell’ipoteca.160 Sempre per disposizione del comma 6, il giudice può,
159 Successivamente la l’art. 12 della l. n. 74/1987 ha introdotto in materia di 
scioglimento del matrimonio l’istituto del sequestro dei beni del coniuge obbligato, 
rimanendo comunque differente rispetto alle previsioni in ordine all’art. 156, 6 
comma c.c.
160 Merita un cenno la disparità di trattamento che era riservata tra separazione e 
divorzio in ordine ai profili fiscali dell’iscrizione dell’ipoteca, soprattutto riguardo al 
fatto che nel giudizio di scioglimento del matrimonio non vi fosse imposta di bollo, 
registro e ogni altra tassa, a differenza delle previsioni esistenti per la separazione. A 
tale disparità è intervenuto la Corte costituzionale con sentenza n. 176 del 15 aprile 
1992.
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su  richiesta  dell’avente  diritto,  adottare  due  provvedimenti,  ossia
disporre il sequestro di parte dei beni del coniuge obbligato o ordinare
ai  terzi  che  sono  tenuti  a  rispondere  delle  somme  di  denaro
all’obbligato, che parte di questi venga versata direttamente agli aventi
diritto. Tali provvedimenti secondo l’originaria previsione del comma
6 art. 156 c.c. venivano disposti dal giudice solo dopo l’emanazione
della  sentenza  di  separazione.  La  Corte  costituzionale  ha  però
dichiarato l’illegittimità costituzionale del comma 6 dove non prevede
che il giudice istruttore possa ordinare ai terzi di versare parte della
somme direttamente agli aventi diritto o adottare il sequestro di parte
dei beni del coniuge obbligato nel corso della causa di separazione.
Merita  infine  menzionare  che  la  Corte  costituzionale  ha  dichiarato
l’illegittimità dell’art. 156 comma 6 c.c., ove non prevede che il suo
contenuto  si  applichi  anche  ai  coniugi  separati  consensualmente,  e
dell’art.  158  ove  non  prevede  che  il  decreto  di  omologazione
costituisca titolo per l’iscrizione dell’ipoteca giudiziale.161 
L’ultimo  comma  dell’art.  156  tratta  le  modificazioni  dei
provvedimenti,  ossia  la possibilità che su istanza di parte  il  giudice
revochi o modifichi i provvedimenti presi secondo i commi precedenti.
Come dichiarato da Dogliotti, “si tratta di una vistosa eccezione agli
effetti preclusivi del giudicato”, che però trova la sua giustificazione
nella  natura degli  interessi  in gioco.  I  provvedimenti  del  giudice in
sede di  separazione giudiziale  sottostanno al  principio del  rebus sic
stantibus, pertanto il mutare delle circostanze può giustificare la revoca
o la  modifica  sia  dei  provvedimenti  concernenti  specificatamente  il
mantenimento e gli alimenti, sia per ciò che riguarda i provvedimenti
adottati a garanzia delle corrispondenti obbligazioni. Ovviamente, per
richiedere  revoca  o  modifica  è  necessaria  una  sopravvenienza  di
giustificati  motivi,  di  eventi  tali  da  incidere  sulla  condizione
economica  dei  coniugi,  concretandosi  nell’arricchimento  o  nel
depauperamento di uno dei coniugi. Possono incidere vicende e scelte
161 Corte cost. 19 gennaio 1987, n.5; Corte cost. 18 febbraio 1988 n. 186.
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dei coniugi, l’età, le condizioni di salute, la perdita del posto di lavoro,
un tracollo finanziario, l’istaurazione di una convivenza more uxorio
stabile, oscillazioni del costo della vita ecc. Può trattarsi, tuttavia, sia di
una  sopravvenienza  di  una  circostanza  di  fatto,  sia  della
sopravvenienza di una nuova situazione di diritto. In questa circostanza
il giudice svolge una operazione di bilanciamento degli interessi dei
coniugi, i quali possono eventualmente convenire ad una convenzione
in cui modificare il regolamento dei rapporti patrimoniali disposto dal
giudice, che diventa pienamente efficace se omologata dal giudice.162
3.1 Gli effetti personali della separazione
L’art.  156  c.c.  tratta  esclusivamente  gli  effetti  patrimoniali  della
separazione personale, mentre per ciò che sopravvive in relazione agli
obblighi  di  natura  personale  l’elaborazione  giurisprudenziale  e
dottrinale  hanno  cercato  di  trarre  delle  risposte.  E’  stato  infatti
rivisitato l’art.  155 c.c.  con la legge 54 del 2006, che specifica una
serie  di  profili  personali,  riguardanti  il  tempo,  la  cura  della
responsabilità  genitoriale  nei  rapporti  genitori-figli,  dando  rilievo
anche alle  relazioni  con ascendenti  e  parenti  dei  rami genitoriali  (1
comma).  Si  possono definire anche doveri  residui,  nel  senso che in
conseguenza della separazione, si è in presenza di una rete di rapporti
che  continuano  a  esistere  tra  i  coniugi,  che  vedono  l’assenza  della
convivenza e che abbiano lo scopo di liberare da intromissioni, legami
od obblighi  che  non trovano  una  giustificazione  nel  permanere  del
vincolo  coniugale.163 Ci  si  trova  quindi  in  una  situazione  in  cui  si
affievoliscono  alcuni  diritti-doveri  che  soggiacciono  al  binomio
162 Mario Calogero, La separazione giudiziale, in Trattato di diritto di famiglia, 
diretto da P. Zatti, a cura di G. Ferrando, M. Fortino, F. Ruscello, in Famiglia e 
matrimonio, vol. I, tomo II, Separazione – divorzio, 2011 Giuffré Editore, seconda 
edizione.
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coabitazione-convivenza (fedeltà, assistenza morale e collaborazione),
mentre si rafforza la solidarietà tra i coniugi e nei confronti dei figli.
Trattando il dovere di fedeltà, si nota subito che fino al 1974 prevaleva
il  pensiero  che  questo  dovere  dovesse  sussistere,  perché  non
incompatibile con lo stato di separazione, dato che il vincolo coniugale
era ancora sussistente.164 Successivamente il dovere di fedeltà assume
le sembianze di un dovere di rispetto nei confronti dell’altro coniuge.165
Dopo la riforma del 1975, si è giunti a evidenziare come la violazione
del  dovere  di  fedeltà  abbia  autonoma rilevanza,  e  rileva  se  ha uno
stretto nesso causale con la crisi coniugale.166 Il dovere di fedeltà può
esservi anche dopo alla pronuncia di separazione, se però è accertato
che  i  coniugi  avevano  mantenuto  un  minimo  di  solidarietà  tale  da
giustificare la sussistenza di tale dovere.
I doveri personali di assistenza morale, collaborazione e fedeltà sono
qualificabili come doveri morali affievoliti e danno vita a un unitario
dovere di rispetto, unico oggetti di valutazione da parte dell’autorità
giudiziale,  considerandolo  in  un  comportamento  complessivo  e
globale.  Il  dovere  di  assistenza  morale  reciproca impone ai  coniugi
comportamenti  attivi,  ma  anche  astensione,  toccando  la  sfera
intangibile dei diritti e delle prerogative della persona e dunque anche
del coniuge che deve astenersi  dall’interferire nella sfera più intima
della  persona,  e  quindi  anche  del  coniuge,  che  deve  astenersi
dall’interferire nella sfera più intima come quella della riservatezza.  Il
dovere di assistenza sottolinea il rispetto tra i coniugi di zone di libertà
e  intimità  personale,  che  i  coniugi  devono  rispettare  in  virtù  della
solidarietà coniugale, e stabilisce il limite entro il quale è giustificata la
163 Parte della dottrina a tal proposito fa riferimento alla teoria dei doveri impliciti, 
che vede nella permanenza del vincolo coniugale l’interesse di ciascun coniuge a 
chiedere la condotta dell’altro, per preservare i valori di riserbo e della dignità 
personale, ed i rapporti residui si svolgono in condizioni di lealtà, correttezza e 
solidarietà, dettati da una non estraneità dei soggetti che rimane anche dopo 
l’eventuale scioglimento del vincolo. Di tale avviso sono Zatti e D’Antonio.
164 Significativa in tal senso Corte cost. 18 aprile 1974, n.99; 
165 Cass 24 marzo 1976, n. 1045; Cass. 18 settembre 1997, n. 9287.
166 Cass. 7 dicembre 2007, n. 25618.
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pretesa  del  coniuge  anche  dopo  la  cessazione  della  comunione  di
vita.167
Una innovazione è stata quella introdotta dalla legge 8 febbraio 2006
n. 54, che modificando l’art. 155 c.c., ha introdotto il riconoscimento
dello status di figure parentali, soprattutto nei confronti dei nonni, che
in  qualità  di  genitori  dei  genitori,  sono  essenziali  alla  crescita
equilibrata  dei  figli  e  pertanto  vi  deve  essere  una  continuità  dei
rapporti.  Si  tratta  pertanto  non  solo  di  un  diritto  dei  figli  al
mantenimento di tali rapporti, ma anche un dovere dei coniugi separati
affinché tale relazione rimanga in vita. Perno di questa introduzione è
stato l’art. 8 della Convenzione della salvaguardia dei diritti dell’uomo
e  delle  libertà  fondamentali,168 che  ha  dato  spunto  a  numerose
pronunce della  giurisprudenza di  merito,  e alla  giurisprudenza della
Suprema Corte a segnalazione di come gli incontri tra nipoti e figli non
debbano  avere  natura  residuale,  soprattutto  in  situazione  di  figli  di
genitori  separati,  accertatane  l’utilità  per  lo  stesso  minore.  Questa
legge innovativa ha fatto  in  modo che questo rapporto nonni-nipoti
avesse un riconoscimento autonomo. 
Non mancano infine da analizzare le conseguenze legate alle spese per
l’istruzione, l’educazione e la salute dei figli: la dottrina ha provato ad
individuare alcune linee guida sulla base di tre livelli di esercizio di
potestà familiare: un livello legato all’accudimento del minore (atti che
compie chi tiene presso di sé il minore, come portarlo in gita, dargli il
permesso di uscire con gli amici…), uno riguardante la vita normale
del figlio,  uno legato al maggior interesse per lo stesso. Ecco che i
coniugi  in  tal  senso  devono  raggiungere  posizioni  di  accordo
167 Francesca Pianuccio Dattola, Lo status dei coniugi separati, in Trattato di diritto 
di famiglia, diretto da P. Zatti, a cura di G. Ferrando, M. Fortino, F. Ruscello, in 
Famiglia e matrimonio, vol. I, tomo II, Separazione – divorzio, 2011 Giuffré Editore, 
seconda edizione.
168 Stando ai suoi contenuti, “la vita familiare ricomprende i rapporti tra prossimi 
congiunti, i quali possono svolgervi un ruolo considerevole, ad esempio tra nonni e 
nipoti. Il rispetto della vita familiare così intesa implica per lo Stato l’obbligo di agire 
in modo da permettere il normale sviluppo di tali rapporti.” Corte Europea dei diritti 
dell’Uomo, 13 giugno 2000.
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nell’interesse del minore, e la legge n. 54 del 2006 soccorre nel caso in
cui un genitore abbia assunto una decisione di maggior interesse per i
figli senza essersi accordato con il coniuge. Quest’ultimo pertanto ha la
facoltà di ricorrere al giudice affinché questi sostituisca la decisione
presa  dall’altro  genitore  o  semplicemente  per  denunciare  la  grave
inadempienza commessa dall’altro.
Un  altro  argomento  di  rilevante  importanza  tra  gli  effetti  della
separazione è quello che concerne il  diritto all’abitazione nella casa
familiare, diritto che ha subito profonde trasformazioni: la riforma del
1975 aveva individuato  le  condizioni  specifiche  in  capo  agli  adulti
affinché la casa fosse attribuita ad un coniuge di preferenza e ove fosse
possibile, se fosse affidatario dei figli, e perciò limitatamente agli anni
in cui l’affidamento era esercitato e che si  trattasse di una casa già
abitata prima della domanda di separazione. Nel tempo nacquero due
correnti  di pensiero legate all’assegnazione della casa familiare,  una
che  riteneva  che  tale  assegnazione  fosse  parte  dell’obbligo  di
mantenimento del coniuge e pertanto esulasse dalla presenza dei figli,
l’altra sottolineava il carattere eccezionale di tale assegnazione, dettata
esclusivamente  nell’interesse  dei  figli.  A  sciogliere  ogni  dubbio
soccorre però la legge 6 marzo 1987 n. 74 che ha eliminato la tesi di
eccezionalità di tale applicazione, consolidando l’indirizzo che ritiene
che l’assegnazione della casa familiare sia un mezzo per conseguire
anche altre finalità come l’equilibrio delle condizioni economiche tra i
coniugi,  favorendo  il  coniuge  più  debole.  Soccorre,  infine,  come
corollario della materia, la legge 8 febbraio 2006 n. 54 che sancisce
che  “il  godimento  della  casa  familiare  è  attribuito  tenendo
prioritariamente  conto  dell’interesse  dei  figli”,  poiché  i  figli
necessitano di conservare l’habitat domestico in cui si esprime la vita
della  famiglia.169 L’assegnazione  della  casa  familiare  non  è  più
concepita  come  ausilio  al  coniuge  debole,  in  assenza  di  figli,
soprattutto se privo di titolo di proprietà. Il  coniuge da assegnatario
169 Cass. 17 marzo 1994, n. 2574; Cass. 6 aprile 1993 n. 4108.
106
diviene  collocatario  dei  figli,  non  essendo  rilevante  il  suo  stato  di
debolezza. Da tali considerazioni sono sorte discussioni sulla natura di
questo istituto. Tra i vari quesiti ne spiccano alcuni, tra cui: il diritto di
abitazione  durante  il  matrimonio  è  diritto  personale  di  godimento,
nascente per contratto di locazione, di cui sono contitolari entrambi i
coniugi o solo il non assegnatario. In sede di separazione questo diritto
personale  di  godimento  permane  ed  il  coniuge  subentra  con  il
medesimo titolo o ne diventa esclusivo titolare? Ci sono state pronunce
che hanno dato la loro risposta, sottolineando come non si tratti di un
diritto reale a favore del coniuge affidatario se non nel caso in cui il
proprietario della casa o dell’appartamento sia l’altro coniuge.  Se il
coniuge  non  affidatario  è  il  conduttore  dell’alloggio  entra  in
applicazione  l’art.  6  legge  27  luglio  1978,  n.  392,  indicante  la
Disciplina  delle  locazioni  di  immobili  urbani,  sancente  che  nel
contratto  di  locazione  subentri  l’altro  coniuge,  se  a  quest’ultimo  è
attribuito il diritto di abitare. Se sono entrambi i coniugi conduttori, il
non assegnatario è estromesso dal rapporto di locazione.170 E se la casa
familiare è di proprietà esclusiva o in comproprietà con l’altro coniuge
non assegnatario?  Il  coniuge  assegnatario  vede  attribuirsi  un  diritto
personale  di  godimento (atipico)  indicato espressamente  all’art.  155
quater c.c.171 In definitiva, i presupposti relativi alla natura del diritto di
abitazione possono essere i più diversi tra loro, vedendo privilegiare, in
questo  ordine,  prima  l’interesse  dei  figli  a  conservare  l’habitat
domestico,  e  secondariamente  i  profili  di  natura  economica,  in
funzione alternativa o sussidiaria alla determinazione dell’assegno o a
causa delle condizioni economiche dei coniugi. Si ricorda infine che il
diritto  di  abitazione  è  incedibile  e  intrasmissibile  e  si  estingue  per
morte  del  titolare,  per  prescrizione,  per  riunione  del  diritto  reale  di
abitazione e della proprietà nella stessa persona, per il totale perimento
della cosa su cui si è costituito, e se l’assegnatario non abiti o cessi di
170 Cass. 11 dicembre 1992 n. 13126; Cass. Civ. sez I, 9 giugno 1990, n. 5632.
171 Cass. 22 novembre 1993 n.11508 Cass. 5 giugno 1991 n. 6348.
107
abitare stabilmente nella casa familiare,  o stabilisca una convivenza
more uxorio o contragga nuovo matrimonio.
Tra gli effetti personali della separazione non manca certamente quello
inerente al cognome: il diritto della moglie a far uso del cognome del
marito  è  intrinseco allo  status  di  coniuge  e  pertanto  la  moglie  non
perde tale diritto, a differenza di ciò che accade in costanza di divorzio.
Vi è però la possibilità, stante all’art. 156 bis c.c., di far richiesta al
giudice  di  emanare  un  provvedimento  che  tolga  tale  facoltà  alla
moglie, sia per richiesta del marito, sia della moglie stessa. Non si deve
necessariamente pensare che la previsione di questo articolo sia legata
all’addebito della separazione, ma piuttosto rilevano la violazione di
obblighi matrimoniali172 e una situazione di pregiudizio generica che
porti i coniugi al bisogno di recuperare la dimensione individuale del
cognome.  Il  doppio  cognome  funge  da  suggellamento  dei  gruppi
familiari  del  marito  e  della  moglie,  e  pertanto  si  può  facilmente
ricollegare,  infatti,  che il  non uso del  cognome asserisce alla  tutela
della personalità del coniuge a garanzia dei suoi diritti personalissimi,
della sua identità e privacy, anche e di riflesso nei confronti dell’intero
nucleo familiare.173 E’ necessario pertanto che si sia in presenza di un
grave pregiudizio, comparando sia l’interesse individuale ad eliminare
l’evidenza immediata  della  condizione coniugale e  il  residuo valore
dell’unità  familiare  del  nucleo  allargato.174 In  caso  di  separazione
consensuale,  i  coniugi  possono  accordarsi  nell’escludere  l’uso  del
cognome del marito da parte della moglie.
Ci sono, infine, alcuni effetti che meritano un breve cenno, tra essi si
menziona il venire meno della presunzione di concepimento, durante il
matrimonio,  del  figlio  nato  trecento  giorni  dopo  la  pronuncia  di
172 A parere di certa dottrina, si tratta di un pregiudizio di ordine morale ravvisabile 
quando il comportamento o l’attività della moglie non siano conformi alla 
reputazione e rispettabilità del nome del marito.
173 Si pensi alla proiezione sociale di una condotta disordinata, di speculazioni 
economiche errate, di una condanna penale, opinioni politiche e religiosi 
fortemente esasperate.
174 Corte cost. 13 luglio 1990, n. 128.
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separazione (art. 232 c.c.), la possibilità di chiedere la legittimazione
giudiziale del figlio, senza il consenso del coniuge separato (art. 284
c.c.),e la possibilità per il coniuge separato di procedere alla adozione
in casi particolari, senza che venga attribuita all’altro coniuge separato
la qualifica di genitore adottivo.
4 La riconciliazione
La riconciliazione è espressione della volontà dei coniugi di superare
le cause determinanti la crisi coniugale, un accordo tramite il quale i
coniugi intendono far cessare lo stato di separazione. Esso può essere
esperito  sia per dichiarazione espressa che per fatti  concludenti,  dai
quali sia deducibile una ricostruzione del vincolo matrimoniale. Non
sono fatti concludenti l’abitudine dei coniugi di trascorrere insieme i
fine settimana o le vacanze, la assistenza al coniuge separato bisognoso
di cure, mentre rileva una ammissione di relazione more uxorio o una
ripresa di frequenza quasi quotidiana.175
La  riconciliazione  fa  cessare  tutti  gli  effetti  della  separazione  con
efficacia ex nunc, e si ha un ripristino del regime di comunione dei
beni. Essa è prevista in due norme differenti: all’art. 154 c.c. se riferita
al periodo successivo alla proposizione della domanda giudiziale ma
anteriore rispetto al provvedimento definitivo, e all’art. 157 c.c. se è
già intervenuta la sentenza o il decreto di omologazione e quindi si sia
in presenza di separazione titolata.176 
175 Cass. 7 dicembre 1994, n. 10512; Cass. Sez I, 11 ottobre 2001; Cass. 9 maggio 
1997, n. 4056. Cass. 26 novembre 1993 n. 11722; Cass. 13 maggio 1999 n. 4748.
176 Francesca Panuccio Dattola, Lo status dei coniugi separati, Lo status dei coniugi 
separati, in Trattato di diritto di famiglia, diretto da P. Zatti, a cura di G. Ferrando, M. 
Fortino, F. Ruscello, in Famiglia e matrimonio, vol. I, tomo II, Separazione – divorzio, 
2011 Giuffré Editore, seconda edizione.
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5 Il procedimento di separazione
Il  procedimento  di  separazione  presenta  alcune  analogie  con  il
procedimento di divorzio, e si differenzia tuttavia da questo in alcune
circostanze.
Per ciò che concerne la domanda di separazione, occorre distinguere in
base  al  tipo  di  separazione  che  i  coniugi  intendono  adottare:  la
domanda  di  omologazione  dell’accordo  non  presuppone  la
specificazione dei motivi di  dissenso tra i  coniugi e nemmeno delle
condotte illecite che gli  stessi hanno tenuto.  Il ricorrente pertanto si
limita ad esporre l’intento di giungere ad una separazione consensuale
per impossibilità del proseguimento della convivenza. Se si ricorre alla
separazione  giudiziale,  il  coniuge  ricorrente  si  avvale  del  tribunale
competente  (quello  del  luogo  di  residenza  comune  ai  coniugi  o,  in
mancanza, del luogo in cui il coniuge convenuto ha la residenza o il
domicilio)  e  nella  propria  domanda  può  o  limitarsi  a  chiedere  la
separazione  poiché  l’altro  coniuge  ha  tenuto  comportamenti  tali  da
rendere  intollerabile  la  prosecuzione  della  convivenza  o  può  altresì
chiedere in aggiunta alla separazione anche che all’altro coniuge sia
addebitata  la  separazione stessa.  La stessa richiesta di addebito può
essere altresì  chiesta dal  coniuge convenuto ove proponga domanda
riconvenzionale e l’attore può a sua volta proporla come reconventio
reconventionis nella prima udienza davanti all’istruttore.
I soggetti del procedimento di separazione non si distinguono da quelli
del  procedimento  di  divorzio  (cap.  I,  par.  4.1),  se  non per  ciò  che
concerne  la  figura  del  P.M.:  il  P.M.,  infatti,  non  può  proporre
impugnazioni per le cause di separazione, poiché il diritto di proporre
l’azione  spetta  in  via  esclusiva  ai  coniugi,  trattandosi  di  un  potere
personalissimo.  Nel  procedimento  di  separazione  consensuale
l’intervento di tale figura è richiesto a pena di nullità. L’art. 738 c.p.c.
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prevede infatti che gli atti siano direttamente comunicati al P.M. che
stende le sue conclusioni in calce al provvedimento del presidente.177
Passando alla competenza, emerge la riforma operata dalla legge 14
maggio 2005, n. 80 secondo la quale il criterio della residenza o del
domicilio del coniuge convenuto è in subordine poiché applicato se il
criterio principale del foro dell’ultima residenza comune dei coniugi
difetta.
Come per il procedimento di divorzio, il presidente del Tribunale cui il
ricorso viene inoltrato dalla cancelleria prima di essere notificato, fissa
con decreto stilato in calce al ricorso nei cinque giorni successivi al
deposito in cancelleria, la data di comparizione dei coniugi davanti a
sé. Questa udienza deve tenersi entro novanta giorni dal deposito del
ricorso.  Nel  decreto  deve  essere  inoltre  precisato  il  termine  per  la
notifica  del  ricorso  e  del  decreto  e  il  termine  entro  cui  il  coniuge
convenuto può depositare una memoria difensiva e i documenti che la
giustifichino.
5.1 L’attività del presidente nella separazione consensuale
Come recita  il  cpv.  2°  dell’art.  711 c.p.c.  “Se  la  conciliazione  non
riesce si  dà atto  nel  processo verbale  del  consenso dei  coniugi  alla
separazione e delle condizioni riguardanti i coniugi stessi e la prole”. Il
presidente deve così assicurarsi che le condizioni poste alla base della
separazione consensuale dai coniugi siano conformi agli interessi della
famiglia e non violino i diritti indisponibili: controlla che le clausole
del consenso non siano vessatorie per un coniuge, non violino il dovere
al mantenimento dell’altro coniuge e far presente ai coniugi che in caso
di condizioni a suo avviso inaccettabili, essi incorrono in un eventuale
177 Ci fu una sentenza (Trib. Taranto, 1 luglio 1949, condivisa da Corte di legittimità, 
sent. 14 luglio 1993 n. 7774) che sostenne che nel procedimento di omologazione 
della separazione non fosse richiesto l’intervento del P.M.
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rigetto  della  omologazione  da  parte  del  tribunale  o  in  una  nuova
convocazione per indicar loro le modifiche da adottare nell’interesse
della prole. In alcuni tribunali, soprattutto di piccole sedi, i presidenti
assumono  informazioni  sulle  circostanze  esposte  nel  ricorso  ancora
prima di esperire il tentativo di conciliazione, soprattutto su ciò che
riguarda l’effettiva consistenza patrimoniale di entrambi i coniugi, sia
sulle esigenze della prole ai fini dell’affidamento. Le parti così sono
invitate a produrre la dichiarazione personale dei redditi, e se rifiutano,
il  presidente  dispone  le  indagini  opportune  richiedendo  copia  delle
denunce dei redditi agli uffici competenti, chiedendo informazioni ai
datori di lavoro o avvalendosi di qualsiasi strumento utile allo scopo.178
Stessa  diligenza  da  parte  del  presidente  è  opportuna  se  i  coniugi
abbiano la prole: se non viene prodotta una documentazione completa
egli  assume  le  informazioni  opportune  tramite  i  servizi  sociali,  ed
anche tramite audizione di persone attendibili che siano a conoscenza
di  circostanze  utili  al  fine  della  scelta  da  parte  dello  stesso  di
ammettere  o  meno  l’omologazione  della  separazione,  e  tramite
audizione della prole stessa.
Esperito il tentativo di conciliazione con esito negativo, il presidente
dà  atto  a  verbale  del  consenso dei  coniugi  alla  separazione  e  delle
condizioni riguardanti i coniugi stessi e la prole, e dispone che gli atti
vengano comunicati al P.M. a mezzo della cancelleria. Il P.M. esamina
gli atti e stende le proprie conclusioni in calce al  provvedimento di
trasmissione  del  presidente e  restituisce  gli  atti  al  tribunale.  Con le
conclusioni il P.M. può rilevare il difetto di competenza del tribunale o
di  legittimazione  processuale  di  uno  dei  due  coniugi,  i  vizi  del
consenso,  la  contrarietà  delle  clausole  all’ordine  della  famiglia,
concludendo  che  sia  rigettata  l’omologazione  o  che  vengano
178 Trib. Milano 23 dicembre 1961 ha ritenuto ammissibile una consulenza tecnica 
per stabilire l’entità del patrimonio e del reddito del coniuge obbligato a 
corrispondere l’assegno provvisorio.
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riconvocati  i  coniugi  indicando  loro  le  modificazioni  da  adottare
nell’interesse dei figli.
Restituito  il  fascicolo  da  parte  del  P.M.,  il  presidente  riferisce  in
Camera di consiglio sulla richiesta di omologazione, senza emettere i
provvedimenti temporanei ed urgenti che si impongono nella attività
del presidente specifica della separazione giudiziale.179
5.2 L’attività del presidente nella separazione giudiziale
Come poco sopra accennato, il presidente deve dare180 con ordinanza181
i provvedimenti temporanei ed urgenti che reputa opportuni a norma
dell’art.  708  c.p.c,  nell’interesse  dei  coniugi  e  della  prole.  Tali
provvedimenti  possono  essere  revocati  o  modificati  dal  giudice
istruttore,  e  l’ordinanza  che  li  contiene  costituisce  titolo  esecutivo,
conservando la sua efficacia anche dopo il processo, finché non viene
sostituita da altro provvedimento emesso dal presidente o dal giudice
istruttore in presenza di un nuovo ricorso per la separazione personale
dei  coniugi.  Contro  i  provvedimenti  temporanei  ed  urgenti  si  può
proporre reclamo con ricorso alla corte d’appello. 
Da  ciò  si  evince  la  natura  contenziosa  e  cautelare  di  questi
provvedimenti 
Per ciò che concerne i requisiti richiesti dalla norma per l’emanazione
dei provvedimenti  presidenziali,  rileva innanzitutto che essi possono
179 La tesi opposta sostiene che nella separazione consensuale si sia in presenza 
dell’aspettativa condizionale e che il presidente possa disporre su domanda degli 
interessati e dopo che sia stato concluso il negozio di separazione, provvedimenti 
temporanei ed urgenti a garanzia dell’aspettativa dei coniugi.
180 L’art. 708 c.p.c. si esprime dicendo: “il Presidente,…, dà con ordinanza i 
provvedimenti temporanei e urgenti..”, e non usa il verbo “può dare”, poiché egli 
deve sempre dare i provvedimenti, persino nei casi limite in cui i coniugi dispongano 
di reddito proprio. La necessità di un regolamento si impone sempre.
181 L’art. 808 c.p.c. del 1865 non specificava se i provvedimenti dovevano essere 
emessi con ordinanza o decreto. Ciò destava perplessità poiché l’adozione di un 
provvedimento piuttosto di un altro lo vestiva di natura della volontaria giurisdizione
(in caso di ordinanza) o di natura contenziosa (in caso di decreto).
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essere emanati  anche se non sono stati  demandati,  e possono anche
essere emanati in senso contrario alla richiesta esplicita degli stessi.
Passando poi al criterio della competenza, il presidente che si ritiene
incompetente deve dichiarare la propria incompetenza, e rimettere le
parti dinanzi al giudice istruttore, ma può anche dare i provvedimenti
urgenti e poi rimettere le parti dinanzi al giudice istruttore.
I provvedimenti temporanei ed urgenti consistono nella determinazione
dell’assegno  provvisorio  e  dell’affidamento  della  prole:  la  misura
dell’assegno  è  tale  da  consentire  al  coniuge  che  vi  ha  diritto  di
mantenere  il  tenore  di  vita  che  gli  era  già  consueto,  pertanto  il
presidente si limita a determinare l’ammontare dell’assegno affinché
l’onere dell’assistenza materiale  stabilito  all’art.  143 c.c.  non venga
leso.182 L’affidamento della prole è stabilito in base è ciò che il giudice
ritiene  più  opportuno  all’interesse  della  stessa.  Merita  infine
sottolineare che i provvedimenti presidenziali sono soggetti a revoca
esplicita sia da parte dello stesso presidente sia da parte del giudice
istruttore, ed anche a revoca implicita od esplicita tramite la sentenza
che decide sulla domanda di separazione.
Portato a termine il proprio compito, il presidente nomina il giudice
istruttore  e  fissa  con  ordinanza  l’udienza  di  comparizione  e  di
trattazione davanti a questi. Se il coniuge convenuto non compare, il
presidente deve provvedere nello stesso modo, sentito il ricorrente ed il
suo  difensore.  Tale  ordinanza  è  notificata  a  cura  dell’attore  al
convenuto non comparso, nel termine stabilito dalla stessa ordinanza,
ed  è  comunicata  al  P.M.,  il  quale  può  seguire  i  momenti  del
procedimento e valutare le prove acquisite, formulando poi le proprie
conclusioni,  soprattutto  su  ciò  che  concerne  la  prole.  Sempre  nella
stessa ordinanza, il presidente deve stabilire il termine entro il quale il
182 In pendenza del giudizio il nostro ordinamento prevede che la situazione 
economica dei coniugi non subisca pregiudizi, pertanto, ad eccezione dell’obbligo di 
convivenza, gli altri doveri derivanti dal vincolo matrimoniale rimangono validi. La 
misura dell’assegno è pertanto necessario che venga stabilita dal presidente, udite le
parti, anche se nella pratica giudiziaria si è incorso spesso in assegni provvisori 
inadeguati per difetto o eccesso.
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ricorrente possa depositare in cancelleria la memoria integrativa, ed il
termine entro il quale il convenuto si può costituire in giudizio, anche
per  la  proposizione  delle  eccezioni  processuali  e  di  merito  non
rilevabili d’ufficio.183
5.3 La fase istruttoria nel procedimento di separazione consensuale
Giunta al collegio la relazione del presidente, questo può disporre con
ordinanza che vengano restituiti al presidente in caso il collegio ritenga
ci  sia  bisogno  di  ulteriori  accertamenti,  o  che  l’accordo  inerente
l’affidamento  e/o  l’affidamento  della  prole  sia  in  contrasto  con
l’interesse della  stessa,  o  se  manca il  parere  del  P.M.,  o  se  è  stato
omesso il tentativo di conciliazione. Se il collegio invece non riscontra
alcun  problema,  si  pronuncia  sulla  richiesta  di  omologazione  con
decreto motivato.
Ciò  che  spetta  innanzitutto  al  collegio  è  esaminare  la  competenza
territoriale,  stando  anche  al  rinnovato  art.  706  c.p.c.,  che  come
principale  criterio  di  competenza  territoriale  considera  il  foro
dell’ultima residenza comune dei coniugi, in difetto del quale si farà
riferimento agli altri criteri elencati nell’articolo stesso. Se il collegio
ritiene di  essere incompetente,  con decreto deve rigettare  il  ricorso,
motivandolo, e individuando il giudice competente. In tale circostanza
i  coniugi  potranno  allora  presentare  un  nuovo  ricorso  in  cui
spiegheranno che  ha avuto luogo la  fase presidenziale  e  che hanno
prestato  consenso  reciproco  alla  separazione,  allegando  copia  del
183 E’ accaduto nella prassi che i coniugi dopo l’udienza presidenziale, non si siano 
costituiti o non compaiano alle udienze, da lasciare che il giudizio entri nello stato di 
quiescenza che porta all’estinzione, come previsto all’art. 307 c.p.c., e all’art. 309 
c.p.c. Essa conserva la sua efficacia finché non viene sostituita con un altro 
provvedimento emesso dal presidente o dal giudice istruttore per nuova 
presentazione di ricorso per separazione personale dei coniugi.
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verbale  redatto  dal  presidente  del  tribunale  che  era  stato  adito
erroneamente.
Esaminata  la  competenza,  il  collegio  esamina  la  legittimità,
accertandosi che il ricorso sia stato sottoscritto, che i coniugi abbiano
legittimità processuale, che il tentativo di conciliazione sia stato svolto,
se  è  stato  adito  il  Pubblico  Ministero,  e  il  merito,  analizzando  se
l’accordo  sia  valido,  conforme  all’ordine  della  famiglia  e  che
contempli i rapporti tra coniugi, e i rapporti degli stessi nei confronti
della  prole.  Se il  collegio  non riscontra  violazioni,  deve  omologare
l’accordo, in caso contrario deve rimettere le parti innanzi al presidente
che  deve  loro  indicare  le  modifiche  da  apportare.  Se  le  parti  non
modificano  l’accordo  come  stabilito  dal  presidente,  il  collegio
respingerà il ricorso.
Il decreto può essere sottoposto a reclamo alla corte d’appello sia da
parte dei coniugi che del P.M.: il presidente della corte non ripete il
tentativo  di  conciliazione,  e  nomina  un  relatore,  che  potrà,  se
necessario, disporre nuovi accertamenti, sentire le parti e trasmettere
gli atti al P.M. per la precisazione delle conclusioni. La corte, udita la
relazione  ed  esaminati  gli  atti,  emetterà  allora  un  decreto  di
accoglimento o rigetto del reclamo. In caso di accoglimento, il nuovo
provvedimento  sostituisce  il  primo  ed  acquista  efficacia  con  la
pronuncia dello stesso, poiché non è soggetto a gravami.
La separazione consensuale acquista efficacia con l’omologazione del
tribunale, ed il decreto che lo stesso emette diviene efficace quando
sono decorsi i termini per la proposizione del reclamo.184
5.4 La fase istruttoria nel procedimento di separazione giudiziale
184 F. Scardulla, La separazione personale dei coniugi ed il divorzio, 2008 Giuffré 
Editore, quinta edizione
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All’udienza davanti il giudice istruttore si applicano le disposizioni di
rito degli artt.. 180, che prevede la trattazione orale della causa, 183,
sulla trattazione della causa, e 184, sui mezzi di prova ammessi che il
giudice  istruttore  deve  procedere  ad  assumere.  Le  parti  potranno
modificare  le  domande,  le  eccezioni  e  conclusioni  precedentemente
formulate, produrre nuovi documenti e proporre nuove eccezioni.
Il giudice istruttore può disporre la comparizione personale dei coniugi
e  svolgere  un  nuovo  tentativo  di  conciliazione,  anche  se  non  deve
svolgersi  necessariamente  nella  prima  udienza.185 Anche  nel
procedimento  di  separazione  è  possibile  che  venga  esperita  la
sospensione, sia di ufficio che su istanza di parte, se vi sia in corso una
causa  civile  dalla  quale  può  dipendere  la  decisione  della  causa  di
separazione:  si  pensi  alla  legittimazione  della  prole  o  al
disconoscimento di paternità o comunque tutte le cause che vertono
sull’esistenza del  vincolo coniugale e  il  difetto  di  trascrizione dello
stesso. 
Quando il giudice istruttore ha terminato l’istruttoria invita le parti a
porre le loro conclusioni, concernenti tutte le domande proposte per le
quali hanno dimostrato un fondamento, e rimette la causa al collegio
fissandone l’udienza. Occorre puntualizzare, però, che le parti possono
avere interesse anche che il tribunale pronunci una sentenza parziale di
separazione giudiziale,  che attesti  l’intollerabilità  della  prosecuzione
della convivenza e il grave pregiudizio che essa provoca nella prole,
mentre riservino il prosieguo della cause per la decisione delle altre
domande proposte, vertenti sul mantenimento e l’entità dell’assegno,
185Nella pratica giudiziaria appare più utile disporre il tentativo di conciliazione nel 
corso delle prove, quando il giudice trae dalle stesse le vere cause del dissidio e le 
parti, consapevoli delle stesse e della loro reciprocità, decidono per una 
riconciliazione o per una separazione consensuale. In quest’ultimo caso le parti 
fissano davanti al giudice istruttore i termini dell’accordo, senza ricomparire dinanzi 
al presidente. Il giudice istruttore verbalizza l’accordo e lo rimette al collegio per 
l’omologazione dell’accordo di separazione. Il tribunale provvede così in camera di 
consiglio ad omologare l’accordo.
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l’assegnazione  della  prole  e  il  mantenimento  della  stessa.  Questa
soluzione nasce per dare possibilità ai coniugi di proporre la domanda
di divorzio se passato il lasso di tempo necessario, ossia tre anni, dalla
data fissata dal presidente del tribunale per la comparizione dei coniugi
al fine di espletare il tentativo di conciliazione.
Per ciò che concerne il sistema probatorio, esso non differisce molto da
quello  che  regola  la  prova  in  generale:  il  giudice  deve  decidere
secundum alligata  et  probata.  Le parti  ed  il  P.M. nei  limiti  del  suo
potere, possono indicare i mezzi di prova a loro avviso più idonei alla
dimostrazione  delle  proprie  ragioni,  ed  il  giudice  poi  decide  se
ammetterle, ed una volta ammesse ne valuta liberamente i risultati. Il
giudice, infatti, come esplica l’art. 116 c.p.c., valuta le prove secondo il
suo  prudente  apprezzamento  desumendo  anche  argomenti  di
convincimento  dalle  risposte  che  le  parti  gli  danno  in  sede  di
interrogatorio e dal loro rifiuto ingiustificato di consentire ad ispezioni
da lui predisposte, nonché dal contegno da loro tenuto nel processo.
Tra  i  singoli  mezzi  di  prova,  per  ciò  che  riguarda  la  prova
documentale,  i  casi  in  cui  un  atto  pubblico  può  essere  prodotto  in
giudizio di separazione sono pochi:  tra essi,  la sentenza del giudice
civile che ha già deciso su una domanda di separazione o sullo stato
coniugale; la sentenza del giudice penale che ha denunciato o meno
reati  che  assumono  rilievo  per  l’accoglimento  o  il  rigetto  della
domanda di separazione;186 l’atto redatto dal notaio che attesta che i
coniugi  hanno  convenuto  di  separarsi  consensualmente;187 gli
accertamenti fiscali che determinano i redditi del coniuge che è tenuto
186 In Cass. 20 gennaio 2005 n. 1218 si è affermato che l’oggetto vincolante 
dell’accertamento dei fatti materiali oggetto di giudizio penale presuppone che la 
parte civile si sia costituita in processo. Come specifica Cass. 30 agosto 2004 n. 
17401, se tale costituzione non avviene, la sentenza penale può essere utilizzata dal 
giudice civile per trarne elementi di giudizio. 
187 Questi episodi erano molto frequenti in talune zone italiane in cui i coniugi si 
accordavano dal notaio per stabilire i termini della separazione consensuale e 
chiedevano al tribunale l’omologazione di tale accordo. Ecco che tale atto assume 
efficacia probatoria quando i coniugi rinuncino allo stesso o procedano per un 
giudizio contenzioso. Il giudice potrà quindi valutare sotto il regime probatorio le 
dichiarazioni già fatte dalle parti.
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al mantenimento o agli alimenti; certificati medici rilasciati dal pronto
soccorso  dell’ospedale  o  dai  medici  dell’Usl,  soprattutto  in  caso  di
lesioni; verbali redatti dagli organi di polizia rilevanti nel processo di
separazione; il testamento. Si ricorda che l’atto pubblico fa piena prova
fino a querela di falso, e richiede una speciale competenza del pubblico
funzionario da cui proviene. 
L’importanza  della  scrittura  privata  è  considerevole,  poiché
frequentemente vengono prodotte dichiarazioni rilasciate dai coniugi,
lettere che gli stessi o terzi hanno inviato e che sono a sostegno della
domanda  giudiziale,  e  tra  essi  meritano  menzione  lettere  o
dichiarazioni  in  cui  si  ammette  la  propria  o  altrui  condotta  illecita;
lettere o dichiarazioni in cui si esclude l’illiceità della propria condotta;
lettere o dichiarazioni in cui si fissano le modalità di una separazione
di fatto e lettere o dichiarazioni riguardanti la prole, il suo affidamento
e la situazione patrimoniale dei coniugi. E’ necessario che la scrittura
sia stilata e sottoscritta dall’autore che può firmarla sia con nome e/o
cognome,  sia  con  un  diminutivo  o  vezzeggiativo,  per  accertare  la
provenienza della lettera. 
Tra  le  varie  prove,  emergono  anche  le  carte  e  i  registri  domestici
soprattutto  per  dimostrare  la  situazione  patrimoniale  dei  coniugi,  le
riproduzioni  meccaniche  (fotografiche,  cinematografiche,
magnetofoniche e simili).
La prova  testimoniale  è  rilevante,  ma sempre in  considerazione del
fatto che costituisce una rappresentazione dei fatti  non obiettiva ma
soggettiva e quindi richiede da parte del giudice un vaglio rigoroso e
una particolare diligenza nella acquisizione.
Si ricorda invece il divieto di giuramento poiché si tratta di una causa
relativa a diritti indisponibili, mentre non è escluso il suo utilizzo su
diritti disponibili che attengono alla separazione dei coniugi.188
188 Il giuramento può essere ad esempio prestato per affermare o negare una 
separazione di fatto o l’allontanamento dalla residenza familiare, piuttosto che la 
corresponsione degli alimenti o una avvenuta riconciliazione.
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Stessa considerazione è fatta per la confessione,  che fa piena prova
contro  colui  che  l’ha  resa  ma  se  non  verte  sui  diritti  indisponibili,
mentre trova ingresso nel processo di separazione se verte su diritti
disponibili, se ad esempio tratta fatti e circostanze obiettive riguardanti
la valutazione della condotta dei coniugi.
Esaurita la fase istruttoria, si assiste alla emissione della sentenza si
separazione,  che  è  provvisoriamente  esecutiva  e  modifica  lo  stato
coniugale con effetto costitutivo se accoglie la domanda, altrimenti ai
avrà una sentenza di accertamento negativo, che non modifica lo stato
coniugale.  Se  l’attore  si  è  limitato  a  chiedere  la  separazione,  il
tribunale a sua volta si limita a pronunciare la separazione giudiziale,
accogliendo  la  domanda.  Se  i  coniugi  hanno  richiesto  anche  la
disposizione sull’affidamento della prole, sulle questioni economiche e
la  addebitabilità  della  separazione,  se  la  domanda  principale  di
separazione è stata completamente istruita il tribunale deve emettere
una sentenza non definitiva di separazione giudiziale e rimette la causa
in istruttoria per quanto concerne le domande connesse. Avverso tale
sentenza  è  ammesso solo  appello  immediato,  non essendo possibile
una  riserva  di  impugnazione,  pertanto  se  un  coniuge  non  propone
appello immediato, la sentenza non definitiva passa in giudicato. 
Avverso la sentenza del tribunale le parti  possono proporre appello,
tramite  ricorso  nel  termine  di  trenta  giorni  dalla  notificazione,  e  in
mancanza di questa, nel termine di un anno dalla pubblicazione della
sentenza stessa. L’appello è deciso in camera di consiglio per cui non
sono previsti né lo scambio delle conclusionali né l’udienza pubblica
di  discussione.  Si  ricorda  infine  che  in  appello  il  coniuge  non può
richiedere l’addebitabilità della separazione, qualora tale richiesta non
fosse  oggetto  della  domanda  introduttiva  del  giudizio  ed  inoltre  i
motivi  dell’appello  devono  essere  rivolti  alla  decisione  nel  suo
complesso, senza spezzare l’unicità della motivazione della pronuncia
di merito in singoli episodi per farne oggetto di separata critica.
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6 Conclusioni
Si esaurisce qui  una  breve  trattazione dell’istituto della  separazione
personale dei coniugi, che avrebbe molto altro da dover analizzare, ma
che  comunque  può  reputarsi  esaustiva  ai  fini  di  una  sua  buona
comprensione.
E’ interessante notare come questo istituto sia sottoposto a perplessità e
dubbi che hanno portato anche a proposte di riforma per incidere su
alcuni suoi aspetti.189 
Tra  le  tante  considerazioni,  vi  è  una  contraddizione  tra  il  primo  e
secondo  comma  dell’art.  151  c.c.,  che  sottolineano,  uno  l’aspetto
rimediale alla crisi coniugale, l’altro la responsabilità per il fallimento
della vita matrimoniale: la previsione di una separazione come rimedio
ad  una  intollerabilità  della  convivenza  stride  con  la  previsione
dell’addebitabilità  della  separazione  che  costringe  il  giudice  ad  una
indagine volta alla ricerca di comportamenti colpevoli di un coniuge.190
Questa necessità di una ricerca di responsabilità è proprio un aspetto
molto dibattuto, poiché si assiste ad una sorta di perbenismo di facciata
ed inoltre tale ambiguità da un lato configura la separazione come una
tappa  ineliminabile  verso  il  divorzio  imponendo  ai  coniugi  una
“interminabile  via  crucis”191,  dall’altro  si  configura come un istituto
che poggia su die logiche inconciliabili, ossia quella rimediale e quella
sanzionatoria.  Non  sono  certamente  mancate  proposte  di  legge  che
189 Si menzionano il Disegno di legge n. 1199 del 12 novembre 2008, che prevede 
che l’omologazione della separazione consensuale possa essere effettuata anche da 
un notaio se in assenza di figli, e il Disegno di legge n. 957 che apporta modifiche alla
legge 54/2006 sull’affidamento dei figli in caso di pronunce di separazione, di 
divorzio, annullamento del matrimonio o interruzione della convivenza tra genitori.
190 Rossi sostiene che “l’addebito segna, nell’interpretazione dominante, una linea 
di continuità con il passato”. Dogliotti è un fautore dell’eliminazione dell’addebito 
nella separazione giudiziale.
191 Cipriani, Impugnazione per il solo addebito e domanda di divorzio, in Marcella 
Fortino, La separazione personale tra coniugi, in Trattato di diritto di famiglia, diretto 
da P. Zatti, a cura di G. Ferrando, M. Fortino, F. Ruscello, in Famiglia e matrimonio, 
vol. I, tomo II, Separazione – divorzio, 2011 Giuffré Editore, seconda edizione.
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hanno tentato di dare una svolta a tale circostanza, tra esse il Disegno
di legge n. 2263 presentato in Camera il 7 luglio 2010: Modifiche al
libro primo del codice civile, il Disegno di legge n. 31 presentato al
Senato il 28 aprile 2006, il Disegno di legge n. 1477 presentato alla
Camera l’11 giugno 1996. Purtroppo però vi è ancora resistenza ad
eliminare  qualsiasi  rilievo  della  colpa,  poiché  essa  è  ancorata  alla
nostra cultura, sostenendola da un punto di vista etico, anche se una
risposta  si  potrebbe  trovare  nell’orientamento  giurisprudenziale  che
riconosce il risarcimento del danno morale ed esistenziale subito da un
coniuge  a  causa  dei  comportamenti  dell’altro,  violando  non  solo  i
diritti/  doveri  nascenti  dal  vincolo  matrimoniale,  ma  anche  i  diritti
della  persona.192 Questa  impostazione  vestirebbe  l’istituto  della
separazione  di  un  nuovo  concetto:  essa  vedrebbe  il  suo  profilo
rimediale  unirsi  alla  risarcibilità  di  eventuali  danni  connessi  ad una
ingiusta  aggressione  della  personalità  di  uno  dei  due  coniugi,  e
ripristinerebbe  il  principio  di  parità  sostanziale  dei  coniugi  nella
gestione della crisi.
         
192 Secondo il prevalente orientamento della giurisprudenza di merito, la domanda 
di risarcimento danni dovrebbe essere proposta in autonomo giudizio, poiché 
inammissibile ove prospettata nell’ambito del giudizio di separazione.
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                Seconda parte
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                                 Capitolo III
Il turismo divorzile: un prezioso escamotage per accedere
al  divorzio.  Uno sguardo alla  disciplina divorzile  negli
stati europei
1 Il turismo divorzile: cosa lo rende possibile
Le  lunghe  tempistiche  necessarie  nel  nostro  ordinamento  allo
scioglimento del matrimonio hanno determinato negli  ultimi anni  la
nascita e progressiva espansione del fenomeno del “turismo divorzile”:
tale  fenomeno,  il  cui  termine  è  a  tutti  gli  effetti  un  neologismo,
consiste,  come  si  può  facilmente  dedurre,  nel  “temporaneo
trasferimento di una coppia intenzionata a divorziare in un Paese in cui
avviare le pratiche per ottenere il divorzio in tempi molto rapidi”.193
Sono  migliaia  le  coppie  che,  per  porre  fine  al  loro  “matrimonio
sbagliato”, si avvalgono di questa scorciatoia, tantoché si è assistito
alla  nascita  di  vere  e  proprie  agenzie  che  invitano  gli  italiani  a
divorziare  all’estero,  offrendo  loro  “pacchetti  tutto  compreso”,
concernenti ogni aspetto necessario, logistico e burocratico, al fine di
ottenere lo scioglimento del matrimonio, ad un costo ragionevole.
A rendere del tutto lecita tale scorciatoia è stata la stessa normativa
comunitaria, facendo perno sulla disciplina formata dal Regolamento
n. 1259/2010 del Consiglio del 20 dicembre 2010 sulla attuazione di
una  cooperazione  rafforzata  nel  settore  della  legge  applicabile  al
divorzio  e  alla  separazione  personale  (Roma  III);  dal  Regolamento
193 www.treccani.it
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(CE)  n.  2201/2003  del  Consiglio  del  27  novembre  2003,  sulla
competenza, il riconoscimento e l’esecuzione delle decisioni in materia
matrimoniale  e  della  responsabilità  genitoriale  (che  abroga  il
Regolamento CE n. 1347/2000 Bruxelles bis); dal  Regolamento CE n.
4/2009 del Consiglio del 18 dicembre 2008 sulla competenza, la legge
applicabile,  il  riconoscimento  e  l’esecuzione  delle  decisioni  e  la
competenza  in  materia  di  obbligazioni  alimentari  ed  infine  dal
Protocollo  dell’Aia  del  2007  sempre  in  materia  di  obbligazioni
alimentari.194
Partendo  dalle  origini  di  questa  disciplina,  occorre  fare  cenno  alla
Convenzione dell’Aja del 1 giugno 1970,195 la cui importanza è del
tutto evidente poiché sorge per porre l’obbligo di riconoscere i divorzi
e  le  separazioni  personali  nei  rapporti  tra  gli  stati  membri:  esso
concerne i provvedimenti scaturiti da una procedura giudiziale e quelli
scaturiti da un’altra procedura ufficialmente riconosciuta in uno stato
contraente, anche di natura amministrativa e religiosa, ma si limita ad
occuparsi unicamente degli effetti di scioglimento del matrimonio e di
sospensione dei doveri coniugali derivanti da divorzio e separazione,
escludendo le diposizioni relativa alla colpa, alle condanne accessorie
e  pecuniarie  e  all’affidamento  dei  figli.  Per  ciò  che  concerne  la
competenza  giurisdizionale,  l’autorità  dello  stato  di  origine  deve
osservare i criteri di competenza rappresentati dalla residenza abituale
del convenuto, dalla comune cittadinanza dei coniugi e dalla residenza
abituale  e  dalla  cittadinanza  del  coniuge  attore.  La  novità  della
Convenzione risiede in particolare nel fatto che, avendo essa lo scopo
di facilitare la circolazione tra gli stati membri degli effetti dei divorzi
e delle separazioni in essi resi, essa non subordina il riconoscimento al
rispetto  delle  regole  di  conflitto  dello  Stato  di  ricezione  del
provvedimento  straniero,  con  l’unica  eccezione  di  poter  rifiutare  il
194 Emanuele Calò, La vocazione universale del divorzio europeo, in Rivista del 
Notariato, fasc. 3, 2014, pag. 613 
195 Entrata in vigore in Italia il 20 aprile 1986 con alcuni stati ed in date successive 
con gli stati che vi hanno aderito dopo quella data.
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riconoscimento di un divorzio tra due coniugi che al momento della
pronuncia  esano  cittadini  soltanto  di  stati  la  cui  legislazione  non
ammetta il divorzio.196
Un ulteriore intervento si prospetta quando la Comunità europea ha
disciplinato  per  la  prima  volta  la  materia  del  diritto  internazionale
privato della famiglia con il regolamento CE n. 1347/2000, adottato
dal Consiglio il 29 maggio 2000 ed entrato in vigore il 1 marzo 2001.
Questo  regolamento  ha  lo  scopo  di  disciplinare  la  competenza
giurisdizionale,  il  riconoscimento  e  l’esecuzione  delle  decisioni  in
materia  matrimoniale  e  di  potestà  genitoriale  sui  figli  di  entrambi i
coniugi.  Esso  ha  avuto  vita  breve,  poiché  è  stato  successivamente
abrogato dal Regolamento CE n. 2201/2003, il quale ne ha incorporato
il contenuto. Ciò che interessa sottolineare di tale regolamento è la sua
duplice  disciplina,  stabilendo  norme  uniformi  sulla  competenza
giurisdizionale per facilitare il riconoscimento automatico in ciascuno
stato  delle  decisioni  rese  in  altri  stati  membri.  Esso  tratta  i
procedimenti  di  divorzio,  separazione  ed  annullamento  del
matrimonio, escluse però le prestazioni alimentari a favore del coniuge
e dei figli, e quelle inerenti la ripartizione dei beni tra i coniugi.
Ma l’esigenza  di  un  completamento  di  questa  disciplina,  al  fine  di
contrastare  i  fenomeni  di  forum  shopping  e  di  forum  race  per  un
sistema cosi fondato su una molteplicità di fori competenti, ha portato
alla istituzione del Regolamento UE n. 1259/2010 (Regolamento Roma
III). 
Il  Regolamento  Roma  III  è  sorto  correlandosi  strettamente  al
Regolamento Bruxelles bis, poiché quest’ultimo ha offerto un’ampia
gamma  di  criteri  giurisdizionali,  stabilendo  il  riconoscimento
automatico delle decisioni prese in uno Stato membro anche in tutti gli
altri stati membri, ma allo stesso tempo ha evidenziato la necessità di
196 Le norme internazionali e comunitarie (sezione IV), in Trattato di diritto di 
famiglia, diretto da P. Zatti, a cura di G. Ferrando, M. Fortino, F. Ruscello, in Famiglia 
e matrimonio, vol. I, tomo II, Separazione – divorzio, 2011 Giuffré Editore, seconda 
edizione.
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chiarimenti in merito a disposizioni, che non essendo accompagnate da
norme di conflitto uniformi, hanno generato perplessità. 
Un primo passo verso la sua instaurazione si è avuto nel 2005 quando
la Commissione ha adottato un libro verde197 sul diritto applicabile e
sulla giurisdizione in materia di divorzio, in cui si ergeva in maniera
evidente la scelta di un criterio di collegamento basato sulla residenza,
proponendo un regolamento  che  modificasse  il  Regolamento  CE n.
2201/2003  del  Consiglio  solo  sulla  competenza  giurisdizionale,
introducendo norme sulla legge applicabile in materia matrimoniale.
Poiché la procedura legislativa prevista in materia di diritto di famiglia
ai  sensi  dell’art.  81  TFUE  richiede  l’unanimità  del  Consiglio
dell’Unione,  previa  consultazione  del  Parlamento  Europeo,  e  tale
unanimità  non  fu  raggiunta,198 vista  la  situazione  di  stallo,  e  vista
l’intenzione di alcuni Stati membri di giungere all’elaborazione di uno
strumento che disciplinasse la legge applicabile alla separazione e il
divorzio, si è proceduto all’adozione della procedura di cooperazione
rafforzata,199 la cui fondamentale caratteristica è che la forza vincolante
degli  atti  adottati  con  tale  meccanismo  riguarda  soltanto  gli  Stati
membri  partecipanti,  poiché  “Gli  atti  adottati  nel  quadro  di  una
cooperazione rafforzata vincolano solo gli Stati membri partecipanti”.
E’ stato,  pertanto,  nel  2010 che  la  Commissione  ha  presentato  una
197 La prima iniziativa per l’adozione di norme uniformi anche in materia di legge 
applicabile, con l’intento di aumentare la certezza del diritto in tale materia, risale ad
uno studio intitolato “Study of the possible practical problems resulting from the 
non-harmonization of choice-of-law rules”.
198 La Danimarca non partecipa all’adozione di atti riguardanti la disciplina della 
famiglia; Irlanda e Regno Unito si riservano di decidere caso per caso: in questa 
circostanza avevano comunicato di non voler prendere parte all’adozione dell’atto. Si
era inoltre constatato che forti dubbi e perplessità erano state espresse da paesi in 
cui il divorzio era contemplato in maniera molto liberali, quali i paesi scandinavi, i 
quali avrebbero poi dovuto soggiacere a regole più restrittive. I Paesi poco inclini a 
tale scelta spesso soggiacciono ad ordinamenti in cui tale materia vede applicarsi la 
legge interna anche in presenza di elementi di estraneità, e difficilmente accettano 
di rinunciare alla propria tradizione.
199 La cooperazione rafforzata è sancita dall’art. 20 del Trattato sull’Unione Europea 
che la definisce possibile “solo in ultima istanza”, ossia quando “gli obiettivi ricercati 
da detta cooperazione non possono essere conseguiti entro un termine ragionevole 
dall’Unione nel suo insieme”. Essa richiede la compartecipazione di almeno nove 
stati membri, ed è stata attuata per la prima volta proprio in detta occasione.
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proposta di regolamento alla quale hanno aderito il Belgio, la Bulgaria,
la Germania, la Grecia, la Spagna, la Francia, l’Italia, la Lettonia, il
Lussemburgo, l’Ungheria, Malta, l’Austria, il Portogallo, la Romania e
la Slovenia, tutti autorizzati ad instaurare una cooperazione rafforzata
(decisione  del  consiglio  2010/405/UE  del  12  luglio  2010).  Ha
partecipato  successivamente  anche  la  Lituania,  con  decisione  della
Commissione del 21 novembre 2012 (2012/714/UE), applicabile dal
22 maggio 2014.
Il Regolamento n. 1259/2010 su divorzio e separazione offre alle parti
una  maggiore  autonomia  in  materia  di  divorzio  e  separazione
personale,  dando  la  possibilità  di  scegliere  la  legge  applicabile  al
divorzio secondo una disciplina applicabile dal 21 giugno 2012. L’art.
5  di  tale  regolamento  dispone  che  i  coniugi  possano  designare  di
comune accordo la legge applicabile al divorzio e alla separazione, se
si  tratta  della  legge  dello  Stato  di  residenza  abituale  dei  coniugi  al
momento  della  conclusione  dell’accordo;  la  legge  sullo  Stato
dell’ultima residenza abituale dei coniugi se uno vi risiede ancora al
momento della conclusione dell’accordo; la legge dello Stato di cui
uno  dei  coniugi  ha  la  cittadinanza  al  momento  della  conclusione
dell’accordo e la legge del foro. La particolarità di questa elencazione
riguarda la possibilità data alle parti di individuare la legge del luogo
di residenza abituale al momento della conclusione dell’accordo, che
potrà essere diversa da quella del luogo in cui si è prevalentemente
localizzata  la  vita  matrimoniale,  che  resta  il  criterio  più  utilizzato.
Stesso  discorso  nei  riguardi  del  criterio  della  cittadinanza,  poiché  i
coniugi  possono  scegliere  di  comune  accordo  l’applicazione  della
legge nazionale di uno di loro, incidendo su presupposti e conseguenze
personali  dello  scioglimento  del  vincolo.  Rileva  in  tale  circostanza
l’importanza della scelta informata di entrambi i coniugi. Se le parti
non operano una scelta, l’art. 8 stabilisce che separazione e divorzio
sono  disciplinati  dalla  legge  dello  stato:  di  residenza  abituale  dei
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coniugi  nel  momento  in  cui  è  adita  l’autorità  giurisdizionale;  o  in
mancanza  dell’ultima residenza  abituale  dei  coniugi  se  tale  periodo
non si sia concluso prima che fosse adita l’autorità giurisdizionale e se
uno di essi vi risiede ancora in tale momento; o in mancanza nello stato
di cui i due coniugi sono cittadini al  tempo in cui è adita l’autorità
giurisdizionale;  o  in  mancanza  nello  stato  in  cui  è  adita  l’autorità
giurisdizionale. Si tratta dei cd. Criteri a cascata, ossia ciascun criterio
si applica se il precedente non sia operabile. L’art. 10 precisa che se la
legge applicabile ai sensi dell’art. 5 e dell’art. 8 non preveda il divorzio
o non permetta ad uno dei due coniugi le pari condizioni di accesso
alla separazione personale o al divorzio, perché appartiene ad un sesso
piuttosto  che  all’altro,  si  applica  la  legge  del  foro.  Occorre  infine
sottolineare che il Regolamento Roma III si applica solo nei 15 Stati
membri partecipanti alla cooperazione rafforzata e vincolati alle regole
di  competenza  contenute  nel  Regolamento  CE  Bruxelles  II  bis  (n.
2201/2003) e  pertanto il  foro è  collocato in  uno degli  stati  membri
aderenti alla cooperazione rafforzata. Se, infatti, fosse adito il foro di
un  paese  diverso  da  questi,  esso  non  sarebbe  vincolato  dal
Regolamento Roma III.200 
Interessante  risulta  l’art.  13  che  sancisce  “nessuna disposizione  del
presente regolamento obbliga le autorità giurisdizionali  di  uno Stato
membro  partecipante  la  cui  legge  non  prevede  il  divorzio  o  non
considera valido il matrimonio in questione ai fini del procedimento di
divorzio  ad  emettere  una  decisione  di  divorzio  in  virtù
dell’applicazione del regolamento stesso”:  si  pensi al  caso in  cui  la
legge di uno Stato membro partecipante in cui è stata adita l’autorità
giurisdizionale  non  contempla  in  assoluto  l’istituto  del  divorzio  (si
tratta di Malta),201 o al caso in cui il matrimonio non esista secondo la
200 Le parti non possono scegliere di disciplinare separazione o divorzio secondo 
leggi religiose (P. Hammje) ma pare possibile che questi richiamino leggi statali con 
riferimento a principi religiosi (G. Biagioni).
201 Da differenziare con il caso in cui il divorzio sia contemplato ma preveda diverse 
procedure, oppure non sia contemplato l’istituto della separazione personale, ma 
soltanto quello del divorzio: in tale caso non si rende applicabile l’art. 13. Se ad 
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legge di uno Stato membro che, secondo quanto stabilito dai principi di
competenza previsti nel Regolamento Bruxelles II bis, potrebbe essere
adito, più precisamente si tratta del caso di matrimonio con persone
dello stesso sesso.202 In entrambi i casi le rispettive autorità nazionali
non saranno obbligate a pronunciare il divorzio.
Sulle  discipline  comunitarie  in  materia  ci  sarebbe  molto  altro  da
discutere, ma ciò che rileva ai fini della più eloquente esplicazione in
tema di “turismo divorzile” è come vi sia la possibilità per il cittadino
italiano  di  potersi  esimere  dall’utilizzo  delle  leggi  del  proprio
ordinamento in tema di divorzio e poter far uso di normative che più
soddisfano le sue esigenze,  oltre il  confine: si stima che circa 8000
coppie  l’anno,  esasperate  dall’iter  di  giudizio  troppo  lungo,
comprendente necessariamente il passaggio obbligato alla separazione
personale,  si  avvalgano  del  percorso  di  divorzio  più  breve  e  più
semplice offerto dagli altri stati, chiedendo la residenza nel comune di
uno degli  stessi,  e  rivolgendosi  successivamente  ad  un  legale  dello
stato prescelto per iniziare le pratiche del divorzio, che si ottiene in
tempi piuttosto ridotti e con costi contenuti.203 
Per questo motivo, pare interessante porre lo sguardo alla disciplina
divorzista di quei paesi che sono divenuti mèta prediletta delle coppie
italiane  che  intendono  concludere  in  maniera  più  celere  il  loro
matrimonio.
esempio due coniugi italiani residenti in Romania, chiedessero di applicare la legge 
italiana, che prevede la separazione, essi, in quanto istituto non contemplato nel 
loro ordinamento, non potrebbero comunque negare una pronuncia di separazione 
evocando l’art. 13.
202 Emanuele Calò, La vocazione universale del divorzio europeo, in Rivista del 
Notariato, fasc. 3, 2014, pag. 613
203 E’ interessante come il Times in un articolo dal titolo “Divorzio all’inglese” abbia 
segnalato il caso di 180 divorzi di cittadini italiani hanno scelto l’Inghilterra per 
ottenere lo scioglimento del loro matrimonio, ma che sono a rischio di 
annullamento. La magistratura britannica ha sollevato il sospetto che le coppie 
abbiano agito in modo fraudolento fornendo una falsa residenza in Inghilterra, per 
usufruire del sistema britannico “più comodo”. Il problema è stato sollevato quando 
è stato notato che in 179 casi di divorzio una delle due parti risultava risiede nello 
stesso indirizzo, una casella posta nel Berkshire. (La Stampa, 31 ottobre 2013).
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2 Cenni sugli istituti della separazione personale e del divorzio in
Spagna: “il divorzio express”
La Spagna risulta essere uno tra i Paesi più ambiti dagli italiani al fine
di accedere agli istituti di separazione ma soprattutto di divorzio. 
Tale affermazione può risultare piuttosto in contrasto con la vecchia
concezione  della  quale  si  rivestiva  tale  Paese,  poiché  la  Spagna  è
sempre stata, in passato, uno dei territori in cui il modello familiare
tradizionale si  ergeva in maniera incontrastabile.  Le nuove esigenze
sociali  hanno,  tuttavia,  portato il  legislatore ad emettere  un serie  di
riforme  normative  che  hanno  trasformato  il  Diritto  di  Famiglia,
lasciando chiaramente emergere alcuni valori, tra cui, primi su tutti, la
laicità, l’uguaglianza, e la non discriminazione della persona sulla base
della  sua identità  e  orientamento sessuale,  lasciando spazio a nuovi
modelli familiari, superando il rigido concetto di famiglia e tutelando
nuove  realtà  affettive,  allo  scopo  di  rendere  il  Diritto  di  Famiglia
spagnolo il più possibile armonico con le tendenze familiari europee.204
La Spagna ha compiuto in effetti un indiscutibile progresso in un lasso
di tempo molto breve (si parla di circa due o tre decenni), in cui si
assiste a riforme che vanno ad inserirsi in un contesto normativo quale
quello  del  codice  civile  del  1889,  in  cui  primeggiano  i  principi
dell’epoca  della  stessa  codificazione,  tra  cui  il  carattere  patriarcale
della  famiglia,  la  sottomissione  della  moglie  al  marito,  la
discriminazione  tra  figli  legittimi  e  naturali,  ed  allo  stesso  tempo
l’introduzione della Costituzione del 1978205 ha reso possibile un serio
204 Inmaculada Vivas Tesòn, Le recenti riforme del diritto di famiglia in Spagna. 
Riflessioni critiche.
205 Tra i principi cardine del diritto di famiglia contenuti nella vigente Costituzione 
spagnola si menzionano: l’art. 32.1 che sancisce “l’uomo e la donna hanno il diritto 
di contrarre il matrimonio in condizione di totale uguaglianza giuridica” stabilendo 
l’assoluta parità tra i coniugi; l’art. 32.2 che dichiara “la legge regolerà le forme di 
matrimonio, l’età e la capacità per contrarlo, i diritti e i doveri dei coniugi, le cause di
separazione e di scioglimento ed i loro effetti”, dando implicitamente la delega 
all’organo legislativo ordinario di disciplinare anche l’istituto del divorzio, stante 
l’affermazione della laicità dello Stato (art. 16.3); l’art. 39.2 afferma l’uguaglianza di 
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mutamento di prospettiva tale da introdurre principi inerenti la famiglia
in netto contrasto con i codici del diciannovesimo secolo.
Il codice civile ha subito modifiche di non poco rilievo quando, nel
1981,  il  governo  della  Union  del  Centro  Democratico  guidata  da
Adolfo Suarez, ha varato due importanti leggi: la L. 13 maggio 1981,
n.  11,  sulla  modificazione del  codice civile in materia  di  filiazione,
patria potestà e regime economico del matrimonio; la L. 7 luglio 1981,
n.  30,  che  ha  modificato  il  regime  legale  del  matrimonio  e  ha
determinato  il  procedimento  da  applicare  alle  cause  di  nullità,
separazione e divorzio.206
Negli  ultimi  anni,  importanti  interventi  da  parte  del  legislatore
spagnolo  per  ciò  che  concerne  la  disciplina  dei  procedimenti  di
separazione e di divorzio sono state la L. 7 gennaio 2000, n. 1 detta
Ley de enjuiciamiento civil207 e la l. 8 luglio 2005 n. 15. Quest’ultima
legge è sorta con lo scopo di superare la concezione del divorzio come
ultima  ratio  a  cui  ricorrere  se  è  impossibile  proseguire  la  vita
matrimoniale, dopo aver dimostrato la sussistenza di un determinato
periodo  di  separazione  o  la  violazione  grave  e  reiterata  dei  doveri
coniugali. Il legislatore, infatti, constatato che i processi di separazione
e  di  divorzio  implicano  non  soltanto  costi  elevati,  ma  anche  un
aggravamento della crisi coniugale, ha scelto di rendere il divorzio una
libera scelta dei coniugi o di uno di essi, senza che sia giustificato o
preceduto necessariamente da una separazione.
fronte alla legge dei figli legittimi e di quelli nati fuori dal matrimonio, e dichiara che 
la legge ordinaria ha il compito di dettare le norme utili alla regolamentazione dei 
sistemi di ricerca della paternità, in caso di filiazione naturale.
206 Queste leggi rappresentano la più ampia e profonda riforma del codice civile 
dalla sua promulgazione nel 1889: essa non ha certo mancato di far insorgere 
tensioni, critiche e proteste, soprattutto per ciò che riguarda la reintroduzione del 
divorzio. A queste leggi ne sono susseguite altre, di minor importanza, tra le quali: la
L. 24 ottobre 1983, n. 13; la L. 11 novembre 1987, n. 21; la L. 15 ottobre 1990, n. 11; 
la L. 23 dicembre 1994, n. 3535; la L. organica 15 gennaio 1996, n.1. Carlos Lasarte, Il
diritto di famiglia spagnolo: linee della riforma, in Familia, fasc. 3, 2006, pag. 545.
207 Tale legge, entrata in vigore dopo un anno dalla sua pubblicazione nel Boletin 
Oficial del Estado (8 gennaio 2000), è stata sottoposta a varie modifiche tra cui la Ley
n. 39 del 2002, la Ley n. 23 del 2003, la Ley n. 59 del 2003 e la Ley n. 60 del 2003.
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Spicca pertanto, il grande cambiamento apportato dall’abbandono del
sistema  causale  nella  valutazione  della  crisi  coniugale,  per  cui  è
escluso  l’obbligo  di  dimostrare  la  sussistenza  di  fondati  motivi  a
sostegno della  richiesta  di  separazione  o divorzio,  evitando,  così  di
rendere pubblici i motivi di carattere strettamente personale alla base
della  decisione  dei  coniugi.208 Nella  fattispecie,  la  separazione  può
essere domandata da uno o entrambi i coniugi, anche senza il consenso
dell’altro, non prima che siano trascorsi tre mesi dalla celebrazione del
matrimonio,  fatta  eccezione per il  caso in cui  vi  sia rischio di vita,
integrità  fisica,  libertà,  integrità  morale  o  materiale  e  la  sicurezza
sessuale  del  coniuge  o  dei  figli  conviventi,  per  cui  tale  termine
temporale  non  viene  considerato.  La  domanda  non  deve  perciò
presentare una giustificazione alla separazione, ma soltanto un accordo
(o una proposta, in caso di domanda di separazione unilaterale) sulle
questioni  patrimoniali  e  relative  ai  figli,  a  differenza  di  ciò  che
prevedeva l’art. 82 còdigo civil, con una sua elencazione delle cause
tassative.209 Stessa considerazione riguarda il divorzio, che abbandona
le cause tassative elencate dall’art.  86 còdigo civil,  consistenti  nella
effettiva  cessazione  della  convivenza  coniugale:  per  un  anno
ininterrotto,  decorrente  dalla  presentazione  della  domanda  di
separazione, se essa è stata presentata congiuntamente dai coniugi o da
uno  di  essi  con  il  consenso  dell’altro,  o  solo  se  vi  era  stata  una
pronuncia preliminare sull’ammissibilità della domanda; per due anni
decorrenti dall’accordo circa la separazione di fatto; per cinque anni
ininterrotti,  e  nella  esistenza  di  una  sentenza  penale  passata  in
208  Carlos Lasarte, Il diritto di famiglia spagnolo: linee della riforma, in Familia, fasc.
3, 2006, pag. 545.
209 Tale elencazione prevedeva: l’abbandono ingiustificato della casa coniugale, 
l’infedeltà, la condotta ingiuriosa o vessatoria, qualsiasi condotta consistente in una 
violazione grave e reiterata dei doveri coniugali o nei riguardi dei figli, la condanna a 
pena detentiva superiore a sei anni, alcolismo e tossicodipendenza, disturbi mentali,
sospensione della convivenza, separazione di fatto da almeno sei mesi, se accordata 
dai coniugi e non imposta da un coniuge e subita dall’altro.
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giudicato che attesti che il coniuge abbia attentato alla vita dell’altro
coniuge o dei suoi ascendenti e discendenti.
Ciascun  coniuge  può  chiedere  il  divorzio,  con  o  senza  il  consenso
dell’altro,  trascorsi  tre  mesi  dalla  celebrazione  del  matrimonio,  ad
eccezione dei casi in cui si sia nelle situazione previste analogamente
per la separazione all’art. 81 còdigo civil.
Separazione e divorzio risultano essere due opzioni alternative per cui i
coniugi,  unitamente  o  congiuntamente,  decidono,  e  con  molta  più
frequenza la seconda alternativa: il  matrimonio ha cessato di essere
visto come un atto di mera natura contrattuale, ed ha preso le vesti di
un  istituto  giuridico  fondato  sul  consenso perdurante  tra  le  parti.210
L’importanza data alla volontà delle parti, l’equiparazione posta tra il
binomio  matrimonio-divorzio,  ha  sollevato  nella  dottrina  diverse
critiche, soprattutto perché pare in netto contrasto con la tradizione che
per secoli si è protratta in Spagna, per cui il matrimonio, e pertanto il
suo scioglimento, hanno rilevanza pubblicistica, e sono perciò sottratti
alla volontà delle parti. Questa dottrina associa la volontà unilaterale al
ripudio  e  sostiene  come  tale  circostanza  si  avvicini  ad  una  cultura
arcaica, anziché tendere ad una moderna concezione di famiglia a cui
la Spagna vorrebbe ispirarsi.211
Altra espressione della volontà delle parti è riscontrabile nel “convenio
regulador”,  l’accordo  allegato  alla  domanda  di  separazione  o  di
divorzio,  il  quale  contiene,  a  norma  dell’art.  90  codigo  civil,  le
modalità di affidamento dei figli e di esercizio della potestà genitoriale
(i  regimi  di  visita  del  genitore  non  convivente  e  dei  nonni,  se
necessario), l’assegnazione della casa familiare, il  mantenimento dei
210 Nel dibattito che ha accompagnato la riforma, si negava l’assimilazione del 
matrimonio al contratto e il riconoscimento della piena autonomia dei coniugi anche
nel suo scioglimento. I sostenitori del matrimonio sostennero tale proposta 
inaccettabile, per cui la sola volontà di uno dei coniugi non poteva determinare la 
rottura del vincolo matrimoniale.
211 Di questo avviso sono Diez Picazo-Gullòn Ballestreros, De La Oliva Santos e 
Gimenez-Vegas Torres: “non esiste un diritto individuale a riacquistare la libertà”, 
“una previsione di questo tipo, che potrebbe esistere in altri ordinamenti giuridici, 
bisognerebbe considerarla come contraria al nostro ordine pubblico”.
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figli  e  l’assegno di  mantenimento per  l’altro  coniuge.  Il  giudice,  di
fronte ad una convenio, la approva, sempre che non constati che sia
dannosa per i figli o gravemente pregiudizievole per uno dei coniugi:
in questo caso egli deve motivare il diniego, ed i coniugi procederanno
a presentare una nuova proposta.212 Se la proposta di separazione o di
divorzio è unilaterale, non si avrà un convenio regulator, ma piuttosto
il  coniuge attore procede con una  proposta,  cui  l’altro  coniuge  può
rispondere  positivamente,  o  negativamente,  avanzando  una
controproposta. Il ruolo del giudice qui è ancora più limitato: cerca di
far accordare i coniugi e interviene se l’accordo non è stato raggiunto,
o  contiene  proposte  che  ledano  l’interesse  dei  figli  o  di  uno  dei
coniugi.
Riguardo  al  procedimento  di  separazione  e  di  divorzio,  si  può
sommariamente constatare che: non è indispensabile l’intervento del
p.m., a differenza di quanto prevede l’art. 70 c.p.c. (e l’art. 5 l. div.), ad
esclusione  dei  casi  in  cui  una  della  parti  sia  incapace,  minore  o
dichiarata  assente;  è  necessaria  la  difesa  tecnica  da  parte  di  un
avvocato  e  la  rappresentanza  di  un  procuratore;  il  giudice  può
assumere d’ufficio tutte le prove che ritiene necessarie per accertare i
fatti (come il  nostro art.  155-sexies del resto prevede); non opera il
principio  di  non  contestazione  e  delle  prove  legali,  liberamente
valutabili  dal  giudice;  la  competenza  varia  a  seconda  del  tipo  di
domanda  presentata  (ossia  unilaterale  o  congiunta)  ed  è  comunque
inderogabile.213 Il giudizio si tiene davanti ai Juzgados de familia, e si
svolge diversamente in base alla natura della domanda, se essa è infatti
212 L’art. 90, 2 comma, còdigo civil, e l’art. 777 comma 7, Lec, ricordano che l’attività
del giudice non può sostituire quella delle parti, nel senso che egli provvede a 
determinare le misure patrimoniali e relative all’affidamento dei figli ove l’accordo 
preso dalle parti, in maniera totale o limitatamente ad una sua parte, è impossibile.
213 Se la domanda è presentata unilateralmente sarà competente il giudice del 
luogo in cui si trova il domicilio coniugale. Se i due coniugi hanno residenza 
differente, l’attore sceglie di considerare il foro dell’ultimo domicilio comune o il 
luogo di residenza del convenuto. Resta il domicilio del coniuge attore come criterio 
residuale. Se la domanda è presentata congiuntamente, è competente sia il giudice 
dell’ultimo domicilio comune che il giudice del domicilio di uno dei due coniugi. Tutti
questi criteri processuali sono frutto della riforma della Ley n. 1 del 2000.
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unilaterale  segue,  ex art.  770,  comma 1 Lec,  le  regole del  giudizio
ordinario chiamato Juicio verbal,214 mentre se la domanda è congiunta
segue un procedimento autonomo dettato dall’art. 777 Lec. 
Per ciò che riguarda il juicio verbal, la domanda deve essere in forma
sucinta, nel senso che da essa deve emergere con nitidezza la data di
celebrazione  del  matrimonio,  necessaria  a  constatare  che  siano
effettivamente passati tre mesi dalla stessa, e la volontà di separarsi o
divorziare.  Ad  essa  si  allega  anche  la  nascita  di  eventuali  figli,  i
documenti  utili  alla  valutazione  della  situazione  patrimoniale
(dichiarazioni dei redditi,  proprietà e beni bancari..).  In risposta alla
presentazione  della  domanda,  il  giudice  ordina  la  notificazione  al
convenuto, con decreto, entro cinque giorni successivi al deposito, e
fissa la data dell’udienza di comparizione davanti a sé, salvo rigetto
della domanda stessa per difetti processuali insanabili e per difetto di
competenza  e  giurisdizione.  Il  convenuto  non  può  opporsi  alla
domanda, ma può soltanto contestare le misure patrimoniali o relative
ai  figli,  eccetto  il  caso  in  cui  si  opponga  dichiarando  che  non  sia
trascorso il termine di tre mesi previsto per legge dalla celebrazione del
matrimonio.  Entro  tre  giorni  dal  momento  in  cui  le  parti  hanno
ricevuto il provvedimento del giudice, queste devono presentare una
lista contenente i nominativi dei testimoni di cui intendono usufruire.215
Segue  pertanto  l’udienza  in  cui  le  parti  devono  presentarsi
personalmente  e  con  i  rispettivi  avvocati,  per  cui  l’assenza
ingiustificata di una di esse, può dare adito al giudice di ammettere i
fatti allegati dall’altra parte. Entro dieci giorni il giudice pronuncia la
sentenza,  ad  eccezione  del  caso  in  cui  non  sia  possibile  assumere
unitariamente tutte le prove.216 
214 Tale giudizio è stato introdotto dalla riforma del 2000, e coesiste con il juicio 
ordinario (divenuto residuale). Il loro utilizzo è decretato non in base alla domanda 
ma alla materia oggetto del giudizio.
215 A seguito della riforma, l’onere probatorio è stato particolarmente alleggerito, 
poiché non si rende più necessaria la dimostrazione della presenza di una qualsiasi 
condizione.
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Ciò che emerge da tale procedimento è la brevità di tempo in cui esso
si svolge, per cui esso viene denominato “divorzio express”217: si tratta
infatti di un lasso di tempo molto ridotto, circa poco più di un mese, se
non vi siano differimento di udienza o domande riconvenzionali. 
In  caso  di  domanda  congiunta,  invece,  interviene  un  procedimento
autonomo, previsto all’art. 777 Lec. Tale procedimento prevede che i
coniugi, tramite la peticiòn, un particolare tipo di ricorso, presentino il
loro  accordo  (convenio  regulador),  in  cui  fanno  richiesta  di
separazione o divorzio, e stabiliscono tutti gli effetti personali che da
esso derivano (affidamento dei figli, diritto di visita del coniuge non
affidatario e dei nonni, rapporti matrimoniali quali assegnazione della
casa  familiare,  assegno  di  mantenimento…).  Ad  esso  allegano  il
certificato di matrimonio e di nascita di eventuali figli. 
Entro tre giorni dal deposito della domanda, i coniugi sono invitati a
presentarsi  in  udienza,  e  separatamente  ciascuno  di  essi  ratifica  la
domanda  e  tutte  le  clausole  del  convenio  regulador.  Se  essi  non
compaiono in udienza, il giudice è autorizzato ad emettere il decreto di
estinzione  del  giudizio,  il  quale  però  non  impedisce  ai  coniugi  di
ripresentare  la  domanda.  Ratificata  la  domanda,  il  giudice,  se  non
reputa  opportuno  integrare  la  documentazione,  da  farsi  entro  dieci
giorni,  sentire  i  figli  ed  assumere  le  prove  richieste,  può  emettere
immediatamente la sentenza. Questa è impugnabile dal p.m. se questi
ritiene siano lesi gli interessi dei figli minori o incapaci, ma non dalle
parti, poiché mancano di soccombenza.
E’ data  infine,  la  possibilità  ai  coniugi  di  chiedere in  via  cautelare,
prima  dell’instaurazione  della  causa  di  merito,  l’adozione  delle
216 Nel procedimento su domanda unilaterale, a differenza di quello su domanda 
congiunta, si rende necessaria l’audizione del figlio minore, a porte chiuse ed in 
presenza di uno specialista, se si renda opportuno, ed in assenza dei genitori. Tale 
obbligo non persiste se si tratta di figlio infradodicenne e provo di capacità di 
discernimento. Tale audizione non costituisce un mezzo di prova, ma casomai si 
rende utile al giudice, che può meglio ponderare le sue scelte.
217 Inmaculada Vivas Tesòn, Le recenti riforme del diritto di famiglia in Spagna. 
Riflessioni critiche
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medidas provisionales (parallele alla nostra ordinanza presidenziale),
ossia  le  misure  a  carattere  personale  e  patrimoniale  che  regolano  i
rapporti  familiari  anteriormente  alla  emissione  della  sentenza  di
separazione o di divorzio.218 Il giudice, di fronte a tale richiesta, decide
con un provvedimento non impugnabile: se le parti si accordano su tali
misure, e non vi sono figli, egli le approva, altrimenti, la presenza di
figli  comporta  una  approvazione  (integrale  o  parziale)  o  una
disapprovazione, se ad esse si oppone il p.m. Se le parti non sono in
accordo su tali misure, il tribunale può richiedere che vengano assunte
delle prove necessarie ai fini della decisione.
Queste misure cautelari perdono la loro efficacia qualora i coniugi non
presentino la domanda di separazione o di divorzio entro trenta giorni
dalla loro emanazione.219
Conclusa  in  maniera  molto  sintetica  l’argomentazione  vertente  sul
procedimento  di  separazione  e  di  divorzio  in  Spagna,  merita
evidenziare  come  nell’ordinamento  spagnolo  il  divorzio  e  la
separazione siano divenuti due opzioni eventuali e possibili, distinte ed
autonome  e  l’autonomia  dei  coniugi  nella  relazione  familiare  sia
finalmente  tutelata.  Il  matrimonio  perde  la  sua  veste  di  struttura  a
garanzia  della  stabilità  familiare,  nella  sua  visione  pubblicistica,  a
sostegno  dell’ordine  sociale,  e  diviene  uno  strumento  utile  alle
esigenze  individuali  del  singolo  coniuge.  In  tale  senso  però,
l’ordinamento  distingue  il  rapporto  coniugale  da  quello  genitoriale:
quest’ultimo,  infatti,  resta  sempre  soccombente  al  controllo
pubblicistico,  per  cui  il  figlio  minore  ha  diritto  ad  una  educazione
218 Si tratta di misure che prevedono la possibilità di vivere separati prima della 
sentenza e  la revoca di poteri o consensi che un coniuge ha attribuito all’altro, che 
sono già efficaci con la presentazione della domanda di separazione o divorzio, 
l’attribuzione della casa familiare, l’affidamento dei figli, la divisione dei beni come 
prescritto dai regimi (di comunione o di separazione) prescelti al momento della 
celebrazione del matrimonio, e l’importo periodico da versare al coniuge più debole.
219 Andrea Graziosi, Valentina Carnevale, Brevi osservazioni sulla riforma dei 
procedimenti di separazione e di divorzio in Spagna
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idonea, ad una istruzione, ad un adeguato mantenimento, a prescindere
dai rapporti tra i genitori.
3 Cenni sul procedimento di divorzio in Romania
Tra le nazioni presso le quali le coppie italiane si recano per accedere
al procedimento di divorzio spicca la Romania: sono molti gli studi
legali romeni che propongono le loro offerte di divorzio, con veri e
propri pacchetti “low cost” e slogan espliciti che invitano quei coniugi,
stremati  dalle  lunghe  attese  processuali  imposte  dall’ordinamento
italiano,  a  scegliere  di  recarsi  in  questo  Paese  ed  usufruire  di  tali
vantaggi.220
La prima importante osservazione da fare sulla disciplina prevista da
questo Stato verte sul fatto che qui il divorzio è l’unica modalità di
scioglimento  del  matrimonio  in  sede  giurisdizionale.  Non  esistono
procedimenti che lo precedono, quale la separazione personale, e mai
sono esistiti.
Come la Spagna, anche la Romania ha subito drastici mutamenti per
ciò  che  concerne  la  normativa  del  divorzio,  dovuti  soprattutto  ai
radicali  cambiamenti  socio-politici:  occorre,  infatti,  distinguere  il
periodo  del  regime  socialista-comunista  dal  periodo  post-
rivoluzionario, che sviluppa le proprie radici a partire dal dicembre del
1989.
Nel primo periodo, e fino alla pubblicazione della l. n. 59 del 1993, il
matrimonio era visto come un atto stipulato per tutta la vita, per cui il
divorzio era previsto in casi eccezionali:221 non si trattava di un fatto
220 “Qualche tempo fa il primato degli italiani che avevano deciso di dire “basta” al 
menage coniugale, era una esclusiva della capitale, Bucarest. Adesso anche città 
meno importanti sono visitate da italiani “turisti del divorzio”. Come Arad, anche 
Lipova, Gurahounct, Ineu, tutti centri che ruotano intorno al distretto di Arad, nella 
regione della Transilvania”. (Cesira Cruciani, 2 novembre 2011, Altalex).
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che  interessava  esclusivamente  l’interesse  dei  coniugi,222 e  ciò  era
fortemente  supportato  dalla  dottrina  e  dalla  giurisprudenza,223 che
sottolineavano  come  lo  scioglimento  del  matrimonio  non  fosse  un
fenomeno che riguardava soltanto i coniugi, bensì tutta la società e lo
Stato.224
Nel  secondo  periodo,  e  precisamente  con  la  modifica  apportata  al
Codice  di  Famiglia,  la  nuova  disciplina  del  divorzio  ha  introdotto
profonde innovazioni,  specialmente sulle condizioni di ammissibilità
della domanda di divorzio: la più eclatante modifica la si trova negli
artt. 37 e 38 c. fam.225, dove finalmente viene riconosciuta ai coniugi la
libertà di decisione relativamente allo scioglimento del matrimonio, e
pertanto,  il  divorzio  non riveste  più  il  carattere  di  eccezionalità.  In
precedenza, la domanda di divorzio era ammissibile quando i rapporti
dai  coniugi  erano “gravemente  ed irrimediabilmente  lesi  da rendere
manifestamente impossibile la prosecuzione del matrimonio”, adesso
tale  rigidità  trova un certo  affievolimento nella  nuova formulazione
dell’art. 38 c. fam., dove lo scioglimento del matrimonio può essere
disposto  “  se  i  rapporti  tra  i  coniugi  sono  gravemente  lesi  e  la
prosecuzione del matrimonio non è possibile”. 
Altra innovazione si avverte al secondo comma dell’art. 38 c. fam., che
introduce il “Divorzio basato sull’accordo dei coniugi”, consistente in
una pura formalità, dalla procedura semplificata, tale da non prevedere
221 L’art. 37, comma 2, c. fam. sanciva che lo scioglimento del matrimonio avveniva 
solo in casi eccezionali e tramite il divorzio.
222 Dottrina e giurisprudenza ammettevano che gli effetti civili del matrimonio 
riguardano esclusivamente i coniugi, tuttavia giustificavano i limiti e gli ostacoli 
imposti dallo stato socialista per ciò che concerneva la libertà di decidere sulla sorte 
del loro matrimonio.
223 Plenum Tribunal Suprem, Decizia de indrumare nr. 10/1969.
224 Anche la procedura ricalcava il concetto di eccezionalità del divorzio, prevendo 
diverse comparizioni personali dei coniugi e termini molto lunghi al fine di esperire il
tentativo di conciliazione. 
225 L’art. 38 c. fam. era in precedenza formulato così: “ il giudice non può sciogliere 
il matrimonio ad eccezione dei seguenti casi…”. Adesso, la forma negativa ha lasciato
spazio a quella positiva sancendo: “Il giudice può sciogliere il matrimonio attraverso 
il divorzio quando, a causa di motivi giustificati, i rapporti tra i coniugi sono 
gravemente lesi e la prosecuzione del matrimonio non è possibile”.
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l’onere, per i coniugi, di indicare motivi e cause del divorzio, e per il
giudice, di motivare la sentenza di divorzio.
Il procedimento di divorzio è disciplinato dagli artt. 607-619 c.p.c., ed
è un procedimento speciale poiché vi sono disposizioni che derogano o
si differenziano dalle norme della procedura ordinaria. 
Per ciò che concerne la competenza, è competente il Pretore del luogo
in cui entrambi i coniugi hanno il domicilio. Se i coniugi non hanno
avuto un domicilio comune o uno di essi  abbia trasferito  il  proprio
domicilio, è competente il Pretore del luogo in cui ha il domicilio il
convenuto, a patto che quest’ultimo non abbia domicilio in Romania,
altrimenti  sarà  competente  il  Pretore  del  luogo  in  cui  ha  domicilio
l’attore.226
Come accennato, sono previsti due differenti procedure, una per il caso
in cui a domanda venga presentata da uno solo dei due coniugi, una nel
caso in cui la domanda sia presentata congiuntamente. Entrambe sono
caratterizzate da una estrema semplicità e non presentano più carattere
dilatorio  come  in  precedenza,  per  cui  erano  previsti  termini  di
riflessione e copiose comparizioni personali dei coniugi per favorire la
conciliazione. 
Attualmente ed in ogni caso ai sensi dell’art. 112 c.p.c., la domanda
deve contenere il nome, il domicilio (o residenza) delle parti e delle
persone che li rappresentano (o li assistono), il nome dei figli minori
nati  dal  matrimonio  (ex  art.  612  c.p.c.),  l’oggetto  della  domanda,
l’esposizione degli  elementi  di  fatto  e  di  diritto  a  fondamento della
domanda,  dei  mezzi  di  prova  e  la  sottoscrizione.  Alla  domanda  si
allega il certificato di matrimonio e di nascita dei figli minori.
Brevemente,  la  domanda  posta  da  un  solo  coniuge  prevede  lo
svolgimento di un procedimento di cognizione nel quale è necessaria la
226 E’ interessante constatare come non si faccia menzione della residenza, bensì 
del domicilio: questo perché si preferisce guardare al domicilio reale ed effettivo dei 
coniugi. Dottrina e Giurisprudenza sono di questo avviso, Trib. Suprem, sec. Civ. n. 
1568/1989; Trib. Suprem., sec. civ., dec. civ. n. 415/1982; Curtea Supremade Justitie,
dec. civ. N. 229/1996; Tri. Jud. Suceava, dec. civ. N. 242/1985.
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colpa, intesa in questo senso come una violazione dei doveri coniugali,
come  fondamento  del  diritto  di  chiedere  il  divorzio.  Come,  infatti,
l’art. 617 c.p.c. stabilisce “il Giudice può pronunciare il divorzio per
colpa nei confronti di entrambi i coniugi, anche quando uno solo di
questi abbia fatto domanda, se dalle prove assunte viene stabilita la
colpa di entrambi”, ed è necessario accertare che proprio gli obblighi
coniugali violati rendano impossibile la prosecuzione del matrimonio,
per  cui  la  sola  esistenza  di  tale  violazione  non è  sufficiente  per  la
pronuncia  di  divorzio.227 Tale  domanda  deve  essere  presentata  e
depositata dal coniuge personalmente al Presidente della Pretura (art.
612, comma 4, c.p.c.), indicando nella stessa i fatti e i motivi alla base
del  deterioramento  del  matrimonio,  tali  da  renderlo  non  più
proseguibile,  e  allegandovi  scritti,  documenti  e  prove  che  possano
sostenerla.  Il  Presidente,  stando  all’art.  613  c.p.c.,  impartisce  al
coniuge  dei  consigli  per  la  conciliazione,  che  nella  pratica  sono
esclusivamente  un  mero  adempimento  formale  del  tutto  inutile.  Il
coniuge,  quindi,  ricevuti  i  consigli,  qualora  sia  questa  la  sua
intenzione,  insiste  nella  domanda,  e  pertanto il  Presidente fissa una
udienza  di  comparizione  delle  parti  per  instaurare  il  giudizio.  Qui
comincia un normale procedimento di  cognizione (fase introduttiva,
istruttiva  e  di  decisione  della  causa),  da  cui  emerge  la  sentenza  di
divorzio, impugnabile in appello (per il quale competente è la Corte di
Appello) e tramite ricorso in cassazione. Se i coniugi si conciliano in
una qualsiasi fase del processo, l’azione di divorzio si estingue (art.
618,  coma  2,  c.p.c.),  ed  una  eventuale  e  successiva  domanda  di
divorzio  può  essere  giustificata  per  fatti  avvenuti  dopo  la
conciliazione,  mentre  quelli  elencati  nella  precedente  domanda
possono essere solo un sostegno dei nuovi.
Per quanto riguarda, invece, la domanda presentata congiuntamente da
entrambi i coniugi, ad essa segue un procedimento che è ancora più
227 La giurisprudenza è unanime nel sostenere che il coniuge non può invocare la 
propria colpa per chiedere il divorzio.
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semplificato  rispetto  all’altro,  ma,  affinché  il  divorzio  venga
pronunciato,  è  necessario  che  al  momento  della  presentazione  della
domanda  di  matrimonio  sia  trascorso  un  anno  dalla  data  di
celebrazione del matrimonio e che non vi siano figli minori nati dal
matrimonio. Entrambi i coniugi devono sottoscrivere la domanda, la
quale non deve contenere motivazioni o giustificazioni della stessa, ma
soltanto i  presupposti  e  le  condizioni  necessarie  previste  all’art.  38,
comma  2,  c.  fam.,  e  depositarla  al  Presidente  della  Pretura:  questi
constata che vi sia volontà delle parti e fissa un termine di due mesi per
la  comparizione  delle  parti  in  udienza.228 Se  a  tale  udienza  si
presentano  entrambi,  il  giudice  procede  con  la  decisione  della
domanda, senza assumere prove a sostegno della domanda di divorzio.
Le  prove  sono  assunte  soltanto  per  le  domande  accessorie,  come
l’attribuzione della casa coniugale o l’assegno di mantenimento.
 Ecco che da ciò si deduce come il Presidente ed il Giudice svolgono
una attività di tipo notarile, volta all’accertamento della volontà delle
parti, e non rivestono alcun ruolo attivo. Addirittura, su richiesta dei
coniugi,  il  Giudice  può  non  motivare  la  sentenza.  Quest’ultima,  ai
sensi  dell’art.  617,  comma2,  c.p.c.,  è  definitiva  ed  irrevocabile,
pertanto non è impugnabile. 
La procedura su domanda congiunta è, quindi, non soltanto di estrema
semplicità, ma anche di una evidente brevità, per cui, effettivamente,
nel termine di due mesi, i coniugi possono ottenere la pronuncia su tale
domanda. 
In entrambi tipi di procedimento (domanda di divorzio presentata da
un  solo  coniuge  e  domanda  di  divorzio  presentata  da  entrambi  i
coniugi) l’intervento del P.m. non è necessario né obbligatorio, e si fa
riferimento  all’art.  45,  comma  3,  norma  generale  in  materia,  che
228 Il termine di due mesi è considerato come periodo di riflessione per entrambi i 
coniugi. Tale riflessione è opportuna poiché, una volta presentatisi entrambi i 
coniugi in udienza, il Giudice verificherà esclusivamente che questi insistano nella 
domanda. In questo tipo di procedura, infatti, non vi sono consigli che il Presidente  
fornisce al coniuge ricorrente, come tentativo di conciliazione.
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stabilisce che il P.M. può proporre conclusioni in ogni procedimento
civile, in ogni sua fase, se si reputi necessario a tutela dei diritti e delle
libertà dei cittadini. Di conseguenza, il  P.M. può intervenire in ogni
procedimento di divorzio in cui reputi necessario farlo.229 
Per  quanto  riguarda,  invece,  il  mantenimento,  i  coniugi  sono
reciprocamente  obbligati  allo  stesso  fino  al  momento  in  cui  viene
disposto lo scioglimento del matrimonio. Tuttavia il coniuge divorziato
che versi in uno stato di necessità per incapacità lavorativa avvenuta
prima o durante il matrimonio, ha diritto al mantenimento, per contro,
il coniuge atto al lavoro, non ha diritto al mantenimento.
Per  ciò  che  concerne  l’affidamento  dei  figli  minori,  questo  viene
stabilito insieme alla sentenza di divorzio. Al fine di meglio ponderare
la  scelta  su  quale  coniuge  debba  ricadere  l’affidamento,  il  Giudice
ascolta sia i coniugi che i figli minori che hanno compiuto dieci anni,
e,  tenendo conto del  solo interesse dei  figli,  decide per  ogni  figlio,
singolarmente,  se  affidarlo  al  padre  alla  madre,  senza  subire
condizionamenti in base alla colpa ricadente su un coniuge, stabilendo
la contribuzione di ciascun genitore alle spese per crescita, educazione,
educazione  e  preparazione  professionale  dei  figli.  Il  genitore
affidatario del figlio esercita su di esso la potestà genitoriale, mentre il
genitore  non  affidatario  mantiene  il  diritto  di  avere  con  il  figlio
rapporti  personali,  sorvegliandone  la  crescita,  l’educazione,
l’istruzione e la preparazione professionale.230
4 Cenni sul procedimento di divorzio in Inghilterra
L’Inghilterra è stato forse uno dei primi punti strategici ad aver subito
un  copioso  flusso  migratorio  da  parte  dei  cittadini  italiani,  al  solo
229 Non esiste un testo legislativo che disciplini condizioni, termini e modalità di 
tale intervento, per cui si seguono le norme generali in materia.
230 Marcel Rusu, Cenni sul procedimento di divorzio in Romania.
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scopo di ottenere una sentenza di divorzio. A renderla appetibile non è
tanto il costo da sostenere a tal fine, che è certamente meno allettante
di quello proposto dalla Romania, quanto una tempistica ovviamente
più  interessante  di  quella  imposta  dal  nostro  ordinamento  ed  un
registro anagrafico più flessibile, e per rendere più chiaro tale concetto,
merita certamente eseguire una breve analisi dell’istituto del divorzio e
della sua procedura all’interno dell’ordinamento inglese.
Nell’ordinamento  inglese,  di  rilevante importanza  per  la  risoluzione
delle crisi familiari è il Family Law Act del 1996, atto che sostituisce
la normativa prevista dal Matrimonial Causes Act del 1973.231Entrambi
sembrano  concordare  sul  fatto  che  il  divorzio  sia  fondato  su  un
“irretrievable  breakdown  of  marriage”,  una  rottura  oggettiva  del
matrimonio, principio cardine dell’istituto, ma mentre il Matrimonial
Causes Act legittima il divorzio sulla verifica del passato, andando ad
analizzare  le  vicende  che  hanno  causato  il  fallimento  della  vita
coniugale, evidenziando la colpa dei coniugi, il Family Law Act del
1996 prende atto della crisi, e non si sofferma sulle cause, bensì guarda
al futuro, dandosi come principale obiettivo quello di realizzare una
risoluzione  della  crisi  familiare.  Il  divorzio  perde,  così,  il  riflesso
sanzionatorio e la veste di divorzio-rimedio,232 e la rottura oggettiva del
matrimonio non è più oggetto di prova, ma un dato di fatto utile ad
“identificare i matrimoni che possono risolvere in via stragiudiziale la
crisi di coppia e, ove ciò non sia possibile, minimizzare le ripercussioni
del divorzio nei confronti delle parti e dei figli.”233 Una volta richiesto
231 Modificato dal Matrimonial and Family Proceedings Act del 1984.
232 Il Matrimonial Causes Act del 1973 prevedeva sia profili sanzionatori che 
rimediali, riscontrabili nelle cinque cause tassative che provassero la dissoluzione del
matrimonio: tre di esse erano riconducibili a comportamenti colpevoli di uno dei 
due coniugi (adulterio, comportamento contrario ai doveri coniugali, abbandono 
volontario del domicilio coniugale), e pertanto di natura sanzionatoria, le altre due, 
prettamente rimediali, facevano richiesta di un effettivo periodo di separazione di 
due anni, se vi fosse un accordo tra i coniugi, e di cinque anni, se non vi fosse 
l’accordo.
233 Questi gli obiettivi enunciati dal Family Law Act, sintetizzati da Slaugther, 
Separazione, divorzio, affidamento dei minori: l’esperienza inglese, in Sesta, a cura di
Separazione, divorzio, affidamento dei minori.
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il divorzio, non si constata più se vi sia una sorta di irreversibilità della
crisi coniugale, ma si prende atto della semplice richiesta di divorzio e
si orientano i coniugi verso una risoluzione civile e concordata dei loro
problemi,  sempre  che  venga rispettata  l’hardship  clause,  condizione
imposta, e che consiste nella impossibilità di chiedere una pronuncia di
divorzio  se  non sia  passato  un  anno  dalla  data  di  celebrazione  del
matrimonio.
A  sostegno  del  marriage  breakdown  è  necessaria,  pertanto,  una
dichiarazione di uno od entrambi i coniugi, in forma scritta e solenne
(Sec.  5  (1)  FLA), prima fase del  percorso che si  pone come scopo
finale  la  riconciliazione o la  risoluzione concordata  della  crisi.  Tale
percorso prevede che i due coniugi si incontrino precedentemente al
processo con un mediatore familiare, allo scopo di ricomporre la crisi o
risolverla  stragiudizialmente.234 Se  dall’incontro  il  tentativo  di
conciliazione  fallisce,  si  procede  con la  vicenda processuale,  che  è
finalizzata  anch’essa  alla  composizione  concordata  della  crisi:  se  il
tentativo di conciliazione del giudice fallisce, ai coniugi verrà imposto
un periodo di riflessione di nove mesi, se il divorzio è stato richiesto da
entrambi i coniugi, e di quindici mesi, se il divorzio è stato richiesto da
un solo coniuge o se vi sono figli minori di sedici anni.
Il periodo di riflessione sorge con l’intento di far trovare ai coniugi un
accordo che stabilisca regole sui rapporti futuri, sia su ciò che concerne
la prole che i rapporti patrimoniali. Se questo accordo viene raggiunto,
diventa  efficace per  ordine del  giudice,  altrimenti,  se  i  coniugi  non
sono  riusciti  ad  accordarsi,  o  se  l’accordo  risulta  essere  lesivo
all’interesse  dei  figli,  il  giudice  stesso  statuisce  le  condizioni  del
divorzio.
234 Si tratta del cd. Information meeting (Sec. 3 (1), 8 (2)), previsto dalla FLA del 
1996. La mediazione, che il Consiglio Europeo prevede come facoltativa, è qui 
sostanzialmente imposta a chi intende divorziare: il giudice può in ogni stato e grado
del procedimento ordinare ai coniugi un incontro in tal senso, che si rende 
comunque obbligatorio per coloro che hanno fatto richiesta di assistenza allo Stato 
per il pagamento delle spese processuali.
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Con il  Family Law Act si  assiste non soltanto al  superato principio
dell’indissolubilità del matrimonio, dando spazio invece alla libertà e
alla autonomia dei singoli, ma si nota come sia evidente la tutela della
civiltà  nella  composizione  della  crisi,  dando  spazio  ad  una
regolamentazione dei rapporti patrimoniali tra ex coniugi che esalta la
compensation, al fine di ottenere un clean break between the parties: la
liquidazione dei patrimoni prevede una divisione degli stessi in parti
uguali,  abbandonando  la  previsione  dell’one  third  rule,  presente  in
passato,  per  cui  alla  moglie  veniva  attribuito  solo  un  terzo  del
patrimonio familiare: il diritto al mantenimento del coniuge più debole
è  bilanciato  dalla  necessità  di  non  gravare  troppo  sul  coniuge
obbligato, senza che debba seguire i parametri del tenore di vita goduto
durante il matrimonio, e dalla esigenza di avere un clean break, che
può  essere  tutelato  soprattutto  con  la  liquidazione  in  una  unica
soluzione,  poiché  fa  cessare  ogni  futuro  rapporto  patrimoniale,
evitando future liti.235
Il  procedimento  di  divorzio  ha  inizio  con  la  presentazione  della
Petition for Divorce alla sezione specializzata di una qualsiasi County
Court (tribunale di contea), domanda scritta in cui il coniuge dimostra
la rottura irreversibile del rapporto matrimoniale fornendo elementi di
fatto  e  le  prove  che  costituiscono  i  presupposti  dell’azione.  Deve,
pertanto, essere provata uno o più delle cinque adempienze coniugali
consistenti  in  adulterio  dell’altro  coniuge  e  che  per  tale  motivo  il
richiedente  ritenga  la  convivenza  intollerabile  con  lo  stesso;  un
comportamento  irragionevole  dell’altro  coniuge,  tale  da  rendere  la
convivenza impossibile; l’abbandono da parte dell’altro coniuge per un
periodo continuativo di almeno due anni; la separazione personale dei
coniugi per un periodo di due anni prima della domanda di divorzio,
nel caso in cui l’altro coniuge presti il proprio consenso al divorzio, e
235 Si tratta del principio di autoresponsabilità, che anche nella nostra dottrina è 
sostenuto per promuovere la pari dignità tra i coniugi e per evitare parassitarie 
rendite coniugali.
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per  un periodo di  cinque anni  prima della  domanda di  divorzio,  se
l’altro coniuge non sia consenziente.
Se vi sono figli, con la Petition deve essere presentato uno Statement
of Arrangements, contenente l’accordo sulla modalità di affidamento
dei figli e sul loro mantenimento.
Alla  presentazione  della  Petition,  che  viene  analizzata  prima  della
notifica all’altro coniuge entro una settimana dal suo deposito salvo
casi di urgenza in cui può essere analizzata nel termine di un giorno,
segue  la  Acknowledgment  of  Service,  una  dichiarazione  dell’altro
coniuge da farsi entro otto giorni dalla ricezione dell’atto di notifica
della avvenuta Petition, in cui dichiara di volersi o meno costituire in
giudizio,e se intende procedere con un divorzio non contestato (ossia
intende  non  opporsi  alla  domanda  di  divorzio  del  ricorrente).  Il
ricorrente, invece, avuta la conferma dell’avvenuta notificazione della
domanda, presenta istanza per la fissazione dell’udienza. In udienza il
Giudice esamina la domanda di divorzio e se accerta che vi siano i
presupposti, emana il Decree Nisi, una sentenza provvisoria di divorzio
che esenta le parti dall’obbligo di coabitazione, attribuisce al ricorrente
il diritto di chiedere alla Corte l’emissione di una sentenza definitiva di
divorzio  (Decree  Absolute),  trascorse  sei  settimane  (termine  non
abbreviabile) dalla pronuncia del Decree Nisi,  e consente alla Corte
giurisdizionale di prendere provvedimenti  in materia patrimoniale.236
La pronuncia del Decree Nisi avviene solitamente nei termini di  un
mese e mezzo dalla relativa istanza.
Anche nell’ordinamento inglese è  comunque previsto l’istituto della
separazione personale dei  coniugi,  consensuale e  giudiziale,  tuttavia
236 La domanda per il decreto irrevocabile (Decree Absolute)  può essere 
presentata senza limiti di tempo, ma se presentata dopo dodici mesi 
dall’emanazione del Decree Nisi, il richiedente deve allegare una spiegazione scritta 
in cui motivi il ritardo, in cui dichiari se ha convissuto con il coniuge dopo 
l’emanazione del Decree Nisi e in quale intervallo di tempo, in cui dichiari se la 
moglie ha avuto figli dopo l’emanazione dello stesso, e riporti fatti che sostengano o 
meno l’ipotesi che il figlio possa essere del marito. Il giudice distrettuale può esigere 
che l’attore presenti una dichiarazione giurata che attesti tale dichiarazione.
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costituisce strumento alternativo al  divorzio,  soprattutto  per chi,  per
motivi di  coscienza non intende divorziare,237 e rimedio temporaneo
per  le  coppie  di  coniugi  che  non  possono  momentaneamente
divorziare, poiché non sono legalmente sposate da almeno un anno.
Ciò che desta interesse, in questa seppur breve osservazione, è come
l’istituto della separazione ricalchi la disciplina del divorzio,  perché
assume carattere rimediale, tendendo alla composizione stragiudiziale
della crisi o ad una soluzione concordata della stessa, richiamando la
Corte  solo  in  situazioni  in  cui  l’accordo  sia  insoddisfacente  o
impossibile da raggiungere: i coniugi, infatti,  possono presentare dei
separation agreements in cui trattano aspetti patrimoniali e personali
della  separazione,  ed  in  cui  il  giudice  interviene  se  non  vengono
tutelati gli interessi della prole, ed invece, nel caso in cui non sia stato
raggiunto  l’accordo,  i  coniugi  richiedono  un  separation  order,
procedura che prevede forme di mediazione e counseiling  (si tratta
dell’information meeting, ossia l’incontro con il mediatore). Qualora la
mediazione  fallisca  è  inoltre  previsto  il  decorso  di  un  periodo  di
riflessione di nove mesi, se vi è l’accordo tra i coniugi, e di quindici
mesi qualora questo manchi o siano presenti figli minori di sedici anni,
periodo in cui i coniugi stabiliscono accordi per il futuro, efficaci nel
momento in cui  il  giudice emana l’ordine di  separazione.  Anche in
questa circostanza, qualora gli accordi stabiliti dai coniugi non siano
confacenti  all’interesse  dei  figli  o  semplicemente  non  sia  stato
possibile  raggiungere  gli  accordi  stessi,  sarà  il  giudice  stesso  a
determinarli.238
La sentenza di separazione esime i coniugi dall’obbligo di convivenza,
ed  esclude  l’altro  coniuge  dai  diritti  successori,  ma  non  scioglie  il
vincolo matrimoniale, impedendo pertanto nuove nozze.
237 Si pensi soprattutto ai cattolici praticanti, ancora reticenti all’istituto del divorzio,
che scelgono la separazione come rimedio definitivo alla crisi coniugale. 
238 Marcella Fortino, La separazione personale tra coniugi, in Trattato di diritto di 
famiglia, diretto da P. Zatti, a cura di G. Ferrando, M. Fortino, F. Ruscello, in Famiglia 
e matrimonio, vol. I, tomo II, Separazione – divorzio, 2011 Giuffré Editore, seconda 
edizione 
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Conclusa la breve parentesi riguardante la separazione personale dei
coniugi,  ed  a  conclusione  del  presente  paragrafo,  occorre  infine
sottolineare la brevità del procedimento di divorzio, che di norma, è
definito entro sei mesi dal deposito dell’istanza: da ciò si deduce il
motivo per il quale con molta frequenza le coppie di coniugi italiani
abbiano scelto l’Inghilterra come centro di interesse per la definitiva
cessazione del loro vincolo coniugale.
5 Uno sguardo al divorzio ed alla separazione personale in Francia
Nell’ordinamento francese il divorzio è stato introdotto con la legge 20
settembre  1792,  periodo  in  cui  la  Francia  ha  operato  la  scelta
dissolubilista,  e  con  esso  ha  convissuto  l’istituto  della  separazione
personale in modo pressoché ininterrotto: esso fu abolito dal 1816 al
1844, e fu “spogliato” della sua rilevanza durante il regime di Vichy,
periodo in cui, per via della legge 2 aprile 1941, era ammessa la sola
séparation de corps per i primi tre anni di matrimonio.
E’ interessante  sottolineare  come  la  separazione,  soppressa  per  un
breve periodo durante la legislazione rivoluzionaria, e reintrodotta con
il  Code  Civil,  sia  stata  sempre  vigente  al  fianco  dell’istituto  del
divorzio: una spiegazione a tale osservazione è data dal fatto che, un
paese laico come quello francese ma al tempo stesso rispettoso delle
libertà individuali, tra cui quella di religione, abbia voluto tenere conto
delle esigenze dei cittadini cattolici,  prevedendo una separazione de
“lits et de tables” che non intaccasse in alcun modo l’indissolubilità del
matrimonio.239 Tuttavia la separazione non risponde solo alle esigenze
storiche  dei  cittadini  cattolici,  ma  diviene  anche  una  soluzione
momentanea  in  attesa  della  rottura  del  vincolo  coniugale,  per
239 Ecco che la separation de corps diviene le divorce des catholiques 
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automatica conversione in divorzio, su domanda di uno dei coniugi,
dopo il trascorrere di due anni.240
In sostanza,  separazione e divorzio sono due istituti  che coesistono,
che conducono a due strade parallele e che sono offerte a quei coniugi
che vogliono concludere il loro percorso di vita comune iniziato con il
matrimonio,  essendo  uguali  le  cause  e  tendenzialmente  uniformi  le
conseguenze.  Ai  sensi  dell’art.  229  c.c.  sono  quattro  le  cause  di
divorzio (e di separazione, ai sensi dell’art. 236 c.c.): mutuo consenso,
accettazione  del  principio  della  rottura  del  matrimonio,  alterazione
definitiva del legame coniugale e colpa, le prime due cause prevedono
la richiesta di entrambi i coniugi, le restanti due possono essere fatte
valere anche da un solo coniuge.241 
La separazione e il divorzio per mutuo consenso e quello richiesto da
un coniuge ed accettato dall’altro sono i due tipi di strumenti ai quali
va il favor del legislatore,242 uniti dalla volontà condivisa dai coniugi di
porre termine all’esperienza matrimoniale, ma diversi sotto il profilo
240 Tale funzione sembra analoga a quella che caratterizza la separazione personale 
dei coniugi nell’ordinamento italiano, ma vi è una fondamentale differenza tra le 
previsioni dei due ordinamenti, stante nel fatto per cui la soluzione intermedia della 
separazione, vista come “prelude” al divorzio, non è imposta dall’ordinamento.
241 Il precedente regime adottava una diversa sistematica: la riforma dell’11 luglio 
1975, che si poneva l’obiettivo di liberalizzare il divorzio e di sdrammatizzarlo, 
disciplinava tre casi di divorzio e di separazione, ossia a base consensuale, per 
rupture de la vie commune, a fondamento sanzionatorio. Il primo caso, la 
separazione o divorzio per mutuo consenso, prevedeva due ipotesi, una di 
separazione o divorzio consensuale su domanda di entrambi i coniugi, e una di 
separazione o divorzio richiesta da un coniuge e accettata dall’altro. Questa seconda 
ipotesi pare forzatamente inclusa tra il regime di separazione consensuale, se si 
pensa che venivano disciplinate con due diverse procedure, amiable, la prima, per la
quale era prevista una causa senza cognizione del giudice, e un accordo regolativo 
dei rapporti futuri che erano gli stessi coniugi a presentare; contentieuse, la 
seconda, in cui il giudice esperiva il proprio controllo anche sui motivi della 
separazione o del divorzio, per verificarne l’imputabilità. Le altre due figure 
(separazione o divorzio per rupture de la vie comune, consistente in un periodo di 
separazione protratta per almeno sei anni, e separazione o divorzio per faute), l’una 
di tipo rimediale, l’altra di tipo sanzionatorio, risentivano del principio della colpa.
242 Ciò emerge dalla previsione delle passerelles che agevolano il passaggio dal 
divorzio contenzioso a quello consensuale e dal divorzio per altération definitive du 
lien coniugal e per colpa al divorzio accettato: basti pensare anche al potere del 
giudice di spingere i coniugi verso una soluzione concordata della crisi, tramite 
mediatore familiare, prevista all’art. 255 c.c. Ciò a conferma di come gli ordinamenti 
cerchino di abbandonare il principio della adversary justice.
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sostanziale e processuale: nel primo caso, vero e proprio divorzio (o
separazione) consensuale, i  coniugi presentano una convenzione che
contiene una regolamentazione completa degli effetti del divorzio con
le indicazioni relative alla liquidazione del regime matrimoniale, datato
e  sottoscritto  dagli  stessi  e  dal  loro  unico  avvocato  (per  immobili
soggetti  a  pubblicità  è  richiesta  l’autenticazione notatile):  il  giudice
(juge  aux  affaires  familiares)  altro  non  fa  che  prendere  atto
dell’accordo, verificare la serietà e la libertà del consenso prestato dai
coniugi e omologare la convenzione stessa, senza disporre periodi di
riflessione. Egli non ha potere di modificare l’accordo ma può, qualora
accerti che la convenzione non tuteli sufficientemente l’interesse dei
figli o di uno dei coniugi, rifiutare l’omologazione: in questo caso i
coniugi  hanno  sei  mesi  di  tempo  per  presentare  una  nuova
convenzione. Si tratta di una procedura gracieuse, che si svolge in una
sola udienza, e pertanto si distingue dal divorzio o dalla separazione
accettata, poiché per essa la procedura è mista, in parte amiable e in
parte  contentieuse:  quest’ultima  infatti  non  prevede  l’accordo  dei
coniugi  sui  futuri  rapporti,  ed  i  coniugi  rimettono  al  giudice  la
disciplina delle conseguenze del divorzio o della separazione: pertanto
nella  prima  fase  del  procedimento  il  giudice  si  limita  a  constatare
l’esistenza dell’accordo sulla impossibilità di proseguire la convivenza,
accertando la  volontà  e  la  serietà  dell’accettazione  della  rottura  del
matrimonio, senza verificare le cause della stessa. La fase contenziosa
prevede che il giudice fissi con sentenza le conseguenze del divorzio o
della  separazione sui  quali  i  coniugi  non sono riusciti  o  non hanno
voluto  accordarsi.  La  consapevolezza  da  parte  di  entrambe  le  parti
della  intollerabilità  della  convivenza,  ma  ragioni  di  principio  o
l’assenza di dialogo tra le stesse, mettono i coniugi nelle condizioni di
scegliere quest’ultimo modello di procedimento anziché il primo.
Il divorzio o la separazione per altération definitive du lien coniugal,
richiesta da un coniuge senza il consenso dell’altro e il divorzio per
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faute, sono ipotesi di richiesta unilaterale. Il divorzio per alterazione
definitiva del  legame coniugale si  fonda sulla  causa oggettiva della
cessazione della comunione di vita materiale e spirituale, e può essere
richiesto  anche  unilateralmente,  solo  dopo  due  anni  di  separazione
legale. Se i coniugi non hanno raggiunto una convenzione il giudice
decide  in  merito  alle  conseguenze  economiche  e  familiari  dello
scioglimento del matrimonio. Se la separazione era di tipo consensuale
non occorre attendere i due anni per la sua conversione in divorzio, ma
la domanda di divorzio deve essere fatta congiuntamente da entrambi i
coniugi.
Il divorzio per faute si ottiene nei casi di grave violazione dei doveri e
obblighi  matrimoniali  che  hanno  reso  impossibile  il  proseguimento
della vita coniugale.
Per  ciò  che  concerne  gli  effetti  patrimoniali  del  divorzio,  occorre
ricordare, come recita l’art. 270, al. 1, c.c. che “Il divorzio mette fine ai
doveri di soccorso tra gli sposi. Uno dei due coniugi può essere tenuto
a versare all’altro una prestazione destinata a compensare, fin quanto
sia  possibile,  la  disparità  che  la  rottura  del  matrimonio  crea  nelle
condizioni delle rispettive vite”. La oggettiva disparità economica tra i
coniugi determina il sorgere del diritto alla prestazione, la cui entità è
stabilita in base ai principi dettati dall’art. 271 c.c., per cui il giudice
deve valutare la durata del matrimonio, l’età e lo stato di salute dei
coniugi, la loro qualificazione e situazione professionale, la scelta di
sacrificare  la  carriera  per  prendersi  cura  dei  figli,  la  stima  del
patrimonio dopo la liquidazione del regime matrimoniale, la situazione
in materia di pensione.243 Il giudice può rifiutare la prestazione secondo
i  criteri  stabiliti  dal  primo  comma  tale  articolo  “si  l’equité  le
commande”,  nel  caso  in  cui  il  divorzio  sia  pronunciato  aux  torts
exclusives del coniuge che lo ha richiesto. Parallelamente, è prevista
una azione esperibile dal coniuge che abbia ottenuto il divorzio a torto
243 Il giudice può rifiutare la prestazione secondo i criteri stabiliti dal primo comma 
tale articolo
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esclusivo dell’altro coniuge, e dal coniuge che ha subito pronuncia di
divorzio per alterazione definitiva del vincolo coniugale.244
Le  tempistiche  per  una  pronuncia  di  divorzio  in  Francia  non  sono
caratterizzate da una eclatante brevità,245 ma ciò che preme sottolineare
è  l’autonomia  mantenuta  tra  separazione  e  divorzio,  per  cui  la
separazione legale può costituire  una soluzione definitiva della crisi
coniugale, ma non è un passaggio necessario al divorzio: le statistiche
addirittura  sottolineano  come  il  numero  di  divorzi  pronunciati  per
conversione di una precedente separazione sia estremamente basso.
6 Cenni sull’istituto del divorzio nella Repubblica federale tedesca
Tra  le  analisi  degli  istituti  divorzili  europei  non  può  certamente
mancare  anche  un  breve  cenno  di  ciò  che  prevede  l’ordinamento
tedesco in tal senso, non tanto per la brevità della procedura stessa, che
resta  certamente  più  breve  se  la  si  confronta  alle  tempistiche  di
divorzio  previste  in  Italia,  quanto  perché,  come in  Romania,  non è
previsto l’istituto della separazione legale, ma assume, a differenza di
essa,  notevole  importanza  la  separazione  di  fatto,  che  invece,  ad
esempio, non trova riconoscimento nell’ordinamento inglese.
La separazione legale in Germania non è assente da sempre, piuttosto
era  prevista  nel  codice  civile  tedesco  insieme  al  divorzio  come
“annullamento  della  comunione  materiale”  (par.  1575  BGB),  ed
andava a costituire il giusto compromesso tra le istanze di tipo liberale
244 Marcella Fortino, I fondamenti del divorzio, in Trattato di diritto di famiglia, 
diretto da P. Zatti, a cura di G. Ferrando, M. Fortino, F. Ruscello, in Famiglia e 
matrimonio, vol. I, tomo II, Separazione – divorzio, 2011 Giuffré Editore, seconda 
edizione 
245 Per questa ragione, in concomitanza del fatto che i tribunali sono oberati dalla 
grande affluenza di coppie di coniugi che fanno richiesta di divorzio (il rapporto di 
matrimoni e divorzi francesi è di uno a uno), in Francia è sorta la proposta di snellire 
il procedimento di divorzio consensuale, per cui il notaio si sostituisce alla figura del 
giudice, limitandosi a convalidare l’accordo raggiunto tra le parti.
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e quelle di tipo cattolico: essa fu abolita con la legge matrimoniale del
1938, la quale per ragioni prettamente politiche, dette poco rilievo alle
necessità  dei  cattolici,  soprattutto  per  la  prevalente  diffusione  della
religione  protestante,246 ma  dette,  piuttosto,  notevole  importanza  al
divorzio, ampliandone i motivi. 
E’ la separazione di fatto ad assumere, invece, un ruolo predominante
per  quei  coniugi  che  intendono  accedere  al  divorzio,  andando  a
costituire  la  presunzione del  fallimento dell’unione matrimoniale:  la
Costituzione  del  1949  tutela  particolarmente  l’istituzione  del
matrimonio e allo stesso tempo anche la dignità e i diritti delle persone
all’interno  del  rapporto  coniugale,  e,  pur  abbandonando  il  profilo
sanzionatorio247 che  rivestiva  il  divorzio,  per  cui  questo,
precedentemente  alla  riforma  del  1976,  era  ammesso  soltanto  per
alcuni  motivi  tassativi  (adulterio,  lussuria  contro natura,  pericolo di
vita, abbandono e malattia mentale), e “accontentandosi” di constatare
la rottura del legame coniugale, necessita comunque una dimostrazione
che  accerti  che  tale  legame  sia  effettivamente  cessato,  e  tale
circostanza è testimoniata dalla separazione di fatto.248 Essa costituisce
presupposto  essenziale  per  la  pronuncia  di  divorzio,  definita  anche
“separazione di vita, poiché viene a mancare l’elemento materiale, ma
soprattutto l’elemento spirituale: non deve venire a mancare soltanto la
comunione domestica, ma vi deve essere altresì la palese intenzione di
almeno un coniuge di non voler ricostruire la comunione familiare.249
246 La Chiesa protestante non attribuiva natura di sacramento al matrimonio, e 
pertanto, ammetteva in maniera del tutto eccezionale il divorzio.
247 Una ratio sanzionatoria è prevista nella Hartklausel al par. 1579 BGB, secondo 
cui a prestazione alimentare, conseguente alla pronuncia di divorzio e collegata allo 
stato di bisogno di uno dei coniugi, poteva non essere concessa o decurtata in 
relazione a comportamenti lesivi particolarmente gravi nei confronti del coniuge 
obbligato
248 “Il diritto tedesco conosce quale unico motivo di divorzio il fallimento del 
matrimonio. Non esiste divorzio per colpa del coniuge”. Ec.europa.eu
249 La condivisione della casa familiare non è considerata “comunione domestica” 
se i coniugi vivono separati in casa (par. 1567 Abs 1), ed allo stesso tempo il fatto che
non vi sia comunione domestica non ha rilievo se permane la comunione di vita 
matrimoniale. Si pensi ad allontanamenti dalla casa familiare per motivi di studio, 
lavoro e salute, che non denunciano l’intento di far cessare la vita coniugale.
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La  domanda  di  divorzio  deve  essere  presentata  all’Amtsgericht
(pretore)  o  al  Familienricht  (sezione  famiglia  del  tribunale)  del
tribunale della circoscrizione presso la quale i coniugi hanno abituale
dimora. Si rende necessario, affinché i coniugi possano fare domanda
di divorzio, che la separazione di vita si sia protratta per tre anni (par.
1565 BGB), in presenza di richiesta unilaterale, ad eccezione del caso
in cui  il  coniuge non impugni l’istanza dimostrando che il  divorzio
rappresenti una pena eccessivamente gravosa per i figli o per se stesso
(par.  1568  BGB),250 mentre  la  mancata  convivenza  per  un  anno
costituisce  presupposto  perché  la  domanda  di  divorzio  avvenga
congiuntamente  da  entrambi  i  coniugi  (par.  1566  BGB).  A questa
previsione fa eccezione l’Hartklausel al par. 1565, c. 2 BGB, che rende
possibile una pronuncia di divorzio anche senza che sia trascorso un
anno di separazione, se per il coniuge che ne fa richiesta il matrimonio
sia  insostenibile  a  causa  dell’altro  coniuge,  il  quale  è  dedito  sia  a
violazioni  matrimoniali  colpevoli,  quali  maltrattamenti  continui  ed
umiliazioni dovute al fatto che quest’ultimo abbia commesso adulterio,
sia non colpevoli, come la tossicodipendenza, e l’alcolismo.251 Questo
comporta, da un lato che il divorzio è la soluzione al disfacimento del
matrimonio, e pertanto il rigetto di una domanda di divorzio non salva
250 Tale Hartklausel negativa è collegata al perdurare di circostanze eccezionali, 
mentre non soggiace più al limite temporale dei cinque anni, per abrogazione del 
secondo comma del par. 1568 BGB, ad opera della legge 20 febbraio 1986, 
successiva alla pronuncia della Corte costituzionale federale (BVerfGE 55, 134, 141-
144). La Corte costituzionale ha sollevato comunque dubbi di costituzionalità su tale 
clausola (BVerfG, 11 giugno 2001, in NJW, 2001, 2874).
251 La giurisprudenza ha adottato una interpretazione restrittiva di questa 
Hartklausel: le violazione devono costituire una gravità tale da rendere insostenibile 
e penoso il mantenimento della vita coniugale anche per un solo anno. Ne sono 
esempio OlG Karlsrhue, 13 aprile 2000, in Fam RZ, 200, 1417, riguardante la 
presunzione di paternità di un figlio che la moglie aveva concepito con un altro 
uomo; OLG Brandeburg, 18 gennaio 2001, in FamRZ, 2001, 1458, sui maltrattamenti 
e le minacce subiti dal coniuge.
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un  legame  coniugale  ormai  fallito,  dall’altro,  resta  comunque  un
“minimo etico”252 al fine di risolvere un conflitto privato.253
E’ interessante poi porre attenzione a ciò che l’ordinamento prevede
per  il  mantenimento:  la  legge  del  21  dicembre  2007  (Gesetz  zur
Anderung des Unterhaltsrechts), entrata in vigore il 1 gennaio 2008,
costituisce  una  riforma  in  tema  di  mantenimento  conseguente  alla
pronuncia di divorzio, e ciò che da essa emerge inconfutabilmente è il
principio di autoresponsabilità (par. 1578), per cui è onere di ciascun
coniuge di  provvedere al  proprio mantenimento dopo il  divorzio.  Il
coniuge  divorziato  ha,  pertanto,  il  dovere  di  svolgere  una  attività
lavorativa,  per  cui  non è  escluso il  mantenimento in  favore dell’ex
coniuge,  ma  costituisce  una fase  transitoria,  limitata  nel  tempo,  nel
quale  quest’ultimo  deve  trovare  una  attività  lavorativa  non
necessariamente  rispondente  allo  status  sociale  goduto  durante  il
matrimonio. L’assistenza a vita e quindi l’obbligo di mantenimento in
conseguenza del divorzio verso il coniuge economicamente più debole
non è la regola, ma una eccezione,254 costituente un temperamento del
principio  di  autoresponsabilità  che  lascia  spazio  al  principio  di
solidarietà post-coniugale: ciò avviene in circostanze eccezionali che
scaturiscono  un  insuperabile  stato  di  bisogno  della  persona  tale  da
rendere obbligatorio il mantenimento da parte dell’altro coniuge, per il
252 Espressione di Luderitz, a sostegno dell’interpretazione restrittiva della norma, 
riscontrabile anche in Damrau, Problem des neuen Rechts der Ehescheidung, in 
NJW, 1977, 1260 ss; Beitzke e Luderitz, Familienrecht, 26 Aufl., Munchen, 1992, 134.
253 Marcella Fortino, I fondamenti del divorzio, in Trattato di diritto di famiglia, 
diretto da P. Zatti, a cura di G. Ferrando, M. Fortino, F. Ruscello, in Famiglia e 
matrimonio, vol. I, tomo II, Separazione – divorzio, 2011 Giuffré Editore, seconda 
edizione.
254 Nel precedente regime l’assistenza a vita costituiva, invece, la regola, o meglio: 
la precedente disciplina vigeva il principio della tabula rasa, per cui ogni coniuge 
provvedeva al proprio personale mantenimento, ma vi erano ipotesi che 
prevedevano che il coniuge economicamente più debole avesse diritto al 
mantenimento, che finivano nella pratica per costituire la regola e non l’eccezione. 
L’entità del mantenimento era definita dal tenore di vita mantenuto durante il 
matrimonio.  Fu indubbiamente la difficoltà economica che incontrava il coniuge 
tenuto al mantenimento a spingere la dottrina a sollecitare per una modifica 
normativa.
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tempo e nella misura in cui non sia applicabile la regola generale.255
Anche la Hartklausel al par. 1579 BGB rileva in questo senso, poiché
consente di escludere o limitare nel tempo e nella entità le pretese al
mantenimento  se  la  situazione  di  bisogno  del  coniuge  non  sia
dipendente  dalla  crisi  coniugale,  o  se  egli  abbia  instaurato  una
convivenza stabile con un altro partner.256 
                                       
                                      
255 Si pensi, ad esempio, al caso del coniuge su cui gravano doveri familiari e cura 
dei figli che impediscono di provvedere totalmente o parzialmente al proprio 
mantenimento. A norma di par. 1570 BGB, la cura del figlio minore è un presupposto
del diritto al mantenimento, per una durata massima di tre anni, prolungabile se il 
niego di mantenimento si rilevi iniquo.
256 Si pensi, analogamente, all’orientamento giurisprudenziale dell’ordinamento 
italiano per cui una certa e duratura convivenza more uxorio possa incidere sul 
quantum e sull’an dell’assegno di mantenimento spettante all’ex coniuge. Cass., 8 
ottobre 2008, n. 24858; Cass. 10 novembre 2006, n. 24056; Cass. 9 aprile 2003, n. 
5560.
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                                      Capitolo IV 
La metamorfosi del divorzio: l’introduzione dell’istituto 
del divorzio breve                    
1 Introduzione
La “conquista” del cd. “divorzio breve”, fulcro e fine stesso di questa
esposizione, può essere definita come “approdo”, ma certamente non
come termine,  di  quei macroscopici mutamenti  del contesto sociale,
economico, culturale, di quella che nei secoli è diventata la concezione
della famiglia e dei suoi valori, tanto da doversi riscontrare la necessità
di  una sua più  specifica  tutela  con la  nascita  dello  stesso diritto  di
famiglia, con lo scopo primario di dare delle regole a ciò che inerisce
la sfera più intima delle persone. 
Si è visto in precedenza (cap. I, par. 1.2), e non può certo mancare di
essere  menzionato,  come  prevalesse  inizialmente  la  concezione  di
matrimonio-atto  o  anche  detto  “political  marriage”,  nel  senso  di
impegno volitivo sanzionato da un riconoscimento pubblico, impegno
tanto importante da non poter lasciare la libera scelta ai due coniugi, i
quali  sottostavano  pertanto  al  sistema  patriarcale  dei  matrimoni
combinati.257
Il primo progresso però giunge nel XIV secolo, quando si afferma la
“love revolution”, che trasforma la concezione del matrimonio, il quale
viene  visto  finalmente  come  volontaria  scelta  dei  coniugi  basata
sull’amore reciproco, senza però modificare l’idea che all’interno dello
257 In tal senso è interessante far riferimento ad Antonio Cicu e la sua “teoria 
generale” del diritto di famiglia (1914), che esponeva l’istituto della famiglia e la sua 
struttura giuridica organica a carattere pubblicistico, in cui l’interesse familiare 
primeggia su quello individuale.
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stesso vigesse un sistema patriarcale in cui la donna veniva relegata in
una posizione di inferiorità rispetto al marito.258 
Ma è con l’introduzione dell’istituto del divorzio nel 1970, il quale ha
altresì resistito al referendum abrogativo del 1975, che si è veramente
assistito  ad  un  epocale  mutamento  nella  nostra  cultura  giuridica,
soprattutto perché la stessa nozione di famiglia legale abbandona la sua
veste pubblicistica, e lascia spazio a due nuovi valori predominanti: la
privatizzazione del rapporto di coppia e l’interesse dei figli.
Lo stesso istituto del divorzio è pertanto un affare privato, che subisce
una notevole diffusione,  tanto da essere definibile  come mutamento
epocale nella nostra cultura giuridica.259 
Tale  osservazione  dimostra  come  sia  rivoluzionato  il  sentimento
sociale  ed il  costume, con una privatizzazione e  pluralizzazione dei
modelli  familiari,260 passando  da  un  rapporto  coniugale  di  tipo
autoritario  ed  indissolubile,  ad  un  rapporto  dissolubile,  fondato
sull’uguaglianza  e  sull’accordo  dei  coniugi,  e  la  parificazione  dei
figli,261 tanto  da  dover  essere  necessario  un  ripensamento  di  alcune
regole  che  erano  sorte  in  un  contesto  normativo  e  storico  sociale
diverso e che non rispondono più alle esigenze attuali.262 Non è quindi
258 Molto più semplicemente, la donna continua a rivestire il ruolo di “angelo del 
focolare”, relegata, pertanto, allo svolgimento di compiti da casalinga, subendo così 
discriminazioni sia nel campo del lavoro che delle cariche pubbliche. Emblematico è 
il fatto che il diritto di voto nelle elezioni politiche ed amministrative sia stato 
concesso alle donne solo a partire dal 1946.
259 Si consideri che in Italia, nel 2011, i divorziati erano tremilioniduecentomila.
260 Si può infatti parlare di famiglie per indicare le molteplici espressioni nelle quali 
la comunità familiare può presentarsi. Oggi l’entità familiare esiste a prescindere dal 
matrimonio che non è più unica fonte della famiglia, la cd. “architrave” della stessa,  
piuttosto questa si basa sullo status filiationis unitario e le relazioni di parentela tra il
figlio ed i genitori, pur in difetto di un rapporto giuridicamente regolato tra gli stessi. 
261 Emblematica, in tal senso, la l. 54 del 2006, cd. dell’affidamento condiviso, 
importante perché fissa il principio del diritto-dovere della bigenitorialità. Ad essa 
seguono la legge n. 212 del 2012 sulla parificazione di tutti i figli ed il successivo 
decreto attuativo n. 153 del 2013, che segnano una drastica riforma della nozione 
stessa di famiglia legale, poiché la procreazione stessa è elemento fondativo della 
stessa e del rapporto giuridico di parentela.
262 Massimo Palazzo, Il diritto della crisi coniugale antichi dogmi e prospettive 
evolutive, in Riv. Dir. Civ., 2015, 3, 10575.
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necessario “ripensare la famiglia nel nuovo diritto quanto piuttosto di
ripensare il diritto nella nuova famiglia”.263
Ciò  che  interessa,  tuttavia,  evidenziare  in  questo  ambito,  è  nello
specifico, ciò che attiene al divorzio e la sua normativa, e la risposta
dell’ordinamento alle nuove esigenze del popolo italiano, sempre più
oppresso dalle lunghe tempistiche del procedimento di divorzio, e che
cerca di ostacolare il problema ricorrendo al cd. turismo divorzile (vedi
cap. III) .
Ed  ecco  che  sopraggiungono,  con  lo  scopo  di  sopperire  a  queste
mancanze,  alcune proposte  di  legge,  prima fra tutte  quella di  Elena
Montecchi, deputata dei democratici di sinistra, che il 28 febbraio 2002
presenta  alla  Camera  il  disegno  di  legge  del  cosìdetto  “divorzio
veloce”, il quale poi passa in Commissione e viene illustrato in aula il
24 marzo 2003: esso presenta la richiesta di riduzione da tre anni ad
uno del periodo di separazione dei coniugi in attesa del divorzio vero e
proprio,  il  quale  dichiara  la  fine  effettiva  del  matrimonio.  Prima di
arrivare  in  aula,  tale  proposta  ha subito una lunga mediazione,  alla
termine  della  quale  alla  stessa  vengono  apposte  due  condizioni:  il
percorso  di  separazione  abbreviato  può essere  usufruito  soltanto  da
coppie di coniugi senza figli e le stesse devono aver fatto richiesta di
separazione consensuale. Ma tutto l’entusiasmo che traspare da questo
disegno di legge ben presto svanisce, poiché non riesce ad ottenere il
giusto consenso.264 Nel 2007 è il senatore del Pd Massimo Brutti che
tenta di nuovo l’approccio con una nuova visione del divorzio in Italia,
con un disegno di legge composto di dieci articoli, in cui emerge la
richiesta  di  poter  accedere  al  divorzio  per  tutte  le  coppie  che  lo
263 V. Carbone, Crisi della famiglia e principio di solidarietà, in Fam. ed., 2012, p. 1 
ss.
264 Forza Italia richiese il voto segreto su un emendamento di Lega e Udc che 
cancellava la sostanza del disegno di legge. Questo emendamento trovò l’appoggio 
dei cattolici dei due schieramenti, ed inoltre vi fu una copiosa assenza di deputati. I 
voti a favore dello stesso furono 218, i contrari 202 e la maggioranza richiesta era di 
211 voti.
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desiderano,  abbiano esse i  figli  o  meno.265 Anche in  questo caso la
proposta  non  trova  accoglimento  a  causa  dello  scioglimento  delle
Camere. 
Nel 2010 l’esigenza di un cambiamento in materia fa sorgere non una
ma ben tre proposte di legge, uno presentato dalla deputata del Pd Sesa
Amici, uno dal deputato del Pdl Maurizio Paniz, ed il terzo sempre da
un deputato del Pdl, Marcello de Angelis, tutti accomunati dal pensiero
che  il  periodo  tra  la  separazione  ed  il  divorzio  non  sia  più
considerabile, come agli albori dell’introduzione dell’istituto nel 1970,
un periodo di riflessione, ma che anzi, lo stesso nuoccia all’equilibrio
familiare. La prima proposta di legge prevede la riduzione da tre ad un
anno  di  tempo  di  separazione  in  ogni  caso,  ossia  a  prescindere
dall’esistenza di figli minorenni o maggiorenni. Questo dato influenza
invece la seconda proposta di legge, che riduce anch’essa i termini, da
tre ad un anno di separazione, ma solo in assenza di minori. La terza
proposta  si  rivela  più  articolata:  la  riduzione  da  tre  ad  un  anno di
separazione è possibile qualora vi siano figli che non abbiano superato
i quattordici anni di età, mentre vi sarà una riduzione a sei mesi nei
casi in cui non vi siano figli o abbiano superato i quattordici anni di
età. 
Durante il Governo Monti, nel 2012, sulla scia della proposta di Paniz,
il  nuovo  disegno  di  legge  predisposto  dalla  Commissione  Giustizia
della Camera prevede la riduzione ad un anno di tempo di separazione
per le coppie senza figli, mentre qualora vi sia la presenza di questi
ultimi,  l’attesa  sarà  di  due  anni.  Tale  proposta  è  rimasta  tale,  ed il
Governo Monti non è riuscito a farla approvare prima della sua caduta.
Interessante è inoltre da notare come a fianco di movimenti interni alle
Camere, parallelamente vi siano spinte dall’esterno che fomentino gli
stessi,  tra tutti non manca certo di menzionare la nascita della Lega
265 Lo stesso Brutti ipotizzò che tra gli emendamenti non sarebbe mancato un 
emendamento che riducesse i termini da un anno a sei mesi per le coppie senza figli 
e che acconsentissero al divorzio in maniera consensuale.
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Italiana  per  il  Divorzio  Breve:  sorta  a  Roma  nel  maggio  2007,
promuove  iniziative  volte  alla  “eliminazione  del  termine  triennale
decorrente dalla separazione legale per ottenere il divorzio attraverso la
promozione e il sostegno di progetti di legge allo scopo presentati al
Parlamento italiano”.266 
Benché da tutto ciò traspaia la fervida intenzione di molti politici di
introdurre una normativa che possa favorire quei coniugi intenzionati
ad  ottenere  lo  scioglimento  del  loro  matrimonio  quanto  prima,  le
speranze  sembrano  essersi  spegnersi,  finché  nel  2014  verranno
introdotte “misure di semplificazione del procedimento di separazione
e di divorzio”, le quali costituiscono il preludio di quella che sarà la
tanto attesa legge sul divorzio breve.
2  Il  primo  passo  verso  il  divorzio  breve:  “la
degiurisdizionalizzazione”
Il percorso verso la normativa del divorzio breve trova una notevole
innovazione introdotta da una importante “riforma” del processo civile,
con d. legge 12 settembre 2014, n. 132, convertito in legge n. 164 del
2014, dal nome “Misure urgenti di degiurisdizionalizzazione ed altri
interventi  per  la  definizione  dell’arretrato  in  materia  di  processo
civile”. Il termine degiurisdizionalizzazione compare così, per la prima
volta, nel vocabolario giuridico, e promuove l’intervento del giudice
nella  soluzione  delle  controversie  come  extrema  ratio:  i  conflitti
vengono risolti preferenzialmente con strumenti non processuali, così
che possano beneficiarne, sia le casse dello Stato, portando alle stesse
un notevole risparmio, sia il contenzioso arretrato, che certamente non
verrà  oppresso  da  nuove  controversie.  Tra  i  conflitti  presi  in
considerazione  dal  legislatore,  non  mancano  quelli  coniugali,  che
266 Statuto della Lega Italiana per il Divorzio Breve, www.divorziobreve.org
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possono trovare una alternativa al ricorso al giudice per la definizione
della  separazione  o  del  divorzio,  se  vi  è  accordo  tra  le  parti,
beneficiando di una riduzione dei tempi e dei costi. 
Il decreto legge pertanto introduce due nuovi istituti: uno in cui si ha
una negoziazione assistita matrimoniale, che è finalizzata all’accordo
di separazione o di divorzio o alla sua modifica; l’altro in cui si ha una
volontà manifestata dai coniugi di separarsi o divorziarsi direttamente
davanti l’ufficiale di stato civile.267
2.1 La negoziazione assistita
La negoziazione assistita costituisce una innovazione fondamentale per
ciò  che  concerne  la  possibilità  di  pervenire  alla  separazione  o  al
divorzio  o  alle  sue  relative  modifiche  senza  intraprendere  la  via
giudiziaria, avvalendosi di una intesa diretta tra i coniugi, con l’ausilio
di avvocati o dell’ufficiale di stato civile. L’art. 2, 1 comma del d.l. n.
132/2014 dichiara che la negoziazione assistita da un avvocato sia “un
accordo mediante il quale le parti convengono di cooperare in buona
fede con lealtà per risolvere in via amichevole la controversia tramite
l’assistenza di avvocati iscritti all’albo”. L’art. 6 nello specifico tratta
la separazione ed il divorzio, andando a porsi in un rapporto di genere
a  specie,  come  se  si  trattasse  di  una  applicazione  specifica  della
negoziazione assistita in materia matrimoniale: l’art. 2 si applica però
in materia di diritti disponibili, l’art. 6 invece tratta anche situazioni e
stati  personali  connotati  dalla  indisponibilità.268  In  ragione  di  ciò,
267 Michele Angelo Lupoi, Separazione e divorzio all’epoca della 
degiurisdizionalizzazione.
268 La negoziazione assistita in ambito di diritti disponibili si limita a valorizzare 
l’efficacia esecutiva di accordi transattivi che le parti erano anche in precedenza 
libere di assumere. La negoziazione assistita matrimoniale risulta essere più 
innovativa poiché va ad eliminare la natura costitutiva necessaria dei procedimenti 
consensuali della crisi matrimoniale, dando vita ad una liberalizzazione degli accordi 
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l’accordo  nel  caso  di  negoziazione  assistita  secondo  l’art.  2   non
soggiace  al  controllo  esterno,  mentre  nel  caso  di  cui  all’art.  6  è
necessaria l’autorizzazione da parte del p.m. ovvero l’omologa da parte
del Tribunale, in taluni casi. 
Per  ciò  che  riguarda  l’iter  procedimentale,  legittimati  all’iniziativa
sono esclusivamente i coniugi: una delle parti invia all’altra l’invito a
stipulare una convenzione di negoziazione assistita,  cioè un accordo
tramite il quale le parti si propongono di cooperare in buona fede e
lealtà  per  risolvere  la  controversia  in  via  amichevole,  mediante
l’assistenza di avvocati iscritti all’albo. Entrambi le parti devono essere
assistite da almeno un avvocato, per cui non è prevista la possibilità
per le parti di farsi assistere da un unico difensore.
Questo  invito  viene  formulato  dall’avvocato  e  sottoscritto
personalmente  dalla  parte,  e  deve  inoltre  esservi  la  certificazione
dell’autografia  della  firma di  questa  da parte  dello  stesso avvocato.
L’invito  deve  contenere  il  termine  concordato  dalle  parti  per  la
procedura, che non può essere inferiore a un mese e non superiore a tre
mesi, prorogabili per altri trenta giorni su accordo delle parti,269 e deve
contenere  l’oggetto  della  controversia,  che  secondo  quanto  stabilito
dall’art. 6 comma 1°, deve riguardare soltanto il raggiungimento di una
soluzione consensuale alla separazione, al divorzio o la modifica delle
condizioni di separazione o divorzio esistente tra le parti. 
Prima della legge di conversione,  era  necessario,  affinché le coppie
potessero accedere a questo istituto, che le stesse non avessero figli
minori o maggiorenni incapaci o portatori di handicap grave, ovvero
tra coniugi successivi alla crisi matrimoniale. (Borghesi, La delocalizzazione del 
contenzioso civile: sulla giustizia sventola bandiera bianca?, in www. Judicium.it, 
p.19).
269 Il termine finale è stato aggiunto dalla legge di conversione ed è parso 
necessario affinché si eviti che la conversione diventi un ostacolo al tempestivo 
accesso al giudice in caso di negoziazione inconcludente. Se i coniugi non trovano un
accordo nel termine finale, dovranno, nel caso siano ancora interessati ad 
intraprendere la strada della negoziazione assistita matrimoniale, stipulare una 
nuova convenzione o confermare quella inizialmente stipulata con espressa 
dichiarazione.
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maggiorenni ma non economicamente autosufficienti,270 ma tale limite
è stato superato, dando modo ad ogni coppia di poterne usufruire,271 in
alternativa ad un procedimento davanti al giudice.
E’  dovere  deontologico  per  l’avvocato  informare  il  cliente  della
possibilità di ricorrere alla convenzione di negoziazione assistita, come
alternativa  al  tradizionale  iter  giudiziale,  prima  o  in  alternativa  al
deposito  di  ricorso  consensuale  o  congiuntivo  davanti  al  Tribunale.
Qualora l’avvocato manchi di informare il cliente riguardo a questa sua
possibilità, egli incorre in responsabilità disciplinare, se non addirittura
professionale e contrattuale. 
Tornando  all’iter  di  perfezionamento  della  negoziazione,  l’invito  a
stipulare  la  convenzione  di  negoziazione  assistita  matrimoniale  può
essere  accettato  oppure  respinto  in  maniera  esplicita,  tramite
dichiarazione scritta inviata dalla controparte a mezzo posta, o tacita.
Qualora vi sia un rifiuto di tale proposta o non vi sia stata risposta
entro  trenta  giorni  dalla  ricezione  della  stessa,  tale  comportamento
potrà essere valutato ai fini delle spese del giudizio, per cui è previsto
che  la  parte  che  propone  la  convenzione  “debba  contestualmente
avvertire la controparte delle conseguenze di una eventuale condotta
ostruzionistica  al  tentativo  di  risolvere in  via  bonaria  il  conflitto  in
essere”.272 
Le  parti  devono  sottoscrivere  personalmente  la  convenzione,  e  gli
avvocati  delle  stesse  devono  anche  in  questo  caso  autenticare
270 La ratio di tale limite era quella di mantenere le garanzie di controllo giudiziario 
nei casi in cui i figli non siano soltanto minorenni o incapaci, ma anche maggiorenni 
ma ancora dipendenti dai genitori in quelle che sono le concrete esigenze di vita.
271 Per compensare la generalizzazione dell’istituto il legislatore ha però introdotto 
una forma di controllo sull’accordo.
272 L’art. 4, utilizzando il verbo “potere” evidenzia l’assenza di un automatismo tra 
rifiuto dell’invito e provvedimento sulle spese. Il giudice dovrà infatti valutare le 
circostanze della fattispecie, applicando la regola generale che presuppone la 
soccombenza della parte alla condanna delle spese. Il comportamento dei coniugi, 
pertanto, non viene considerato ai fini della ripartizione delle spese per un 
eventuale e futuro giudizio, se non nel caso in cui la parte abbia tenuto un 
comportamento tale da violare il programma concordato nella convenzione di 
negoziazione assistita, tanto da portare al fallimento della stessa.
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l’autografia delle sottoscrizioni.273 La stipulazione della convenzione e
la stessa negoziazione assistita possono svolgersi  in qualsiasi  luogo,
ma l’accordo deve comunque riguardare coniugi  di  cui  uno almeno
abbia  domicilio  o  residenza  in  Italia  al  momento  della  conclusione
dello stesso. Questo verrà infatti poi trasmesso al p.m. del Tribunale
competente  per  cui  almeno  una  delle  parti  deve  essere  collegata
territorialmente all’Italia. Sempre riguardo alla competenza territoriale,
l’art. 6 non specifica particolarmente, piuttosto stabilisce che l’accordo
tra i coniugi venga trasmesso al Procuratore della Repubblica presso il
Tribunale competente, che non viene però altrimenti individuato.274 Si
ritiene, pertanto, che se i coniugi non risiedano in Comuni situati nel
circondariato  del  solito  Tribunale,  le  parti  debbano  indicare
nell’accordo stesso il Tribunale al cui Procuratore della Repubblica i
loro legali dovranno trasmetterlo. Il fatto che tale indicazione risulti
assente  non  arreca  pregiudizi  all’accordo,  poiché  si  intende  che  la
trasmissione stessa dell’accordo al Procuratore sottintenda una scelta
del  Tribunale:  l’utilità  dell’indicazione  del  Tribunale  cui  fare
riferimento sta casomai nell’evitare che venga trasmesso l’accordo a
due differenti Procuratori, innescando così un conflitto di attribuzioni.
Per prassi, in effetti, le Procure dovrebbero richiedere all’avvocato che
non avvenga una doppia trasmissione dell’accordo.275 
La  stipula  della  convenzione  comporta  un  obbligo  delle  parti  ad
impegnarsi  nella  trattativa  in  buona fede:  le  parti  stesse  deterranno
quindi  le  scansioni  della  trattativa,  stabilendo  incontri  e  attività  da
273 L’art. 2 comma 6 precisa che tale certificazione avviene sotto la responsabilità 
professionale dei legali coinvolti, e ciò serve a sottolineare la delicatezza del compito
assegnato al difensore del legislatore.
274 La Procura della Repubblica presso il Tribunale di Milano stabilisce per la 
competenza territoriale in ambito di separazioni quella della Procura del luogo di 
ultima residenza comune dei coniugi, con riferimento al criterio previsto all’art. 706 
c.p.c. per le separazioni giudiziali. 
275 Per le ipotesi di modifica di condizioni di separazione e divorzio la situazione 
diventa ancora più complessa poiché potrebbe essere teoricamente competente 
una molteplicità di Tribunali: quello di residenza delle due parti, quello in cui 
l’obbligazione è sorta e quello in cui deve essere adempiuta, andando, le parti, a 
poter effettuare un forum shopping. Sarebbe pertanto necessario che le parti 
precisino il Tribunale di riferimento nel loro accordo.
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svolgersi.  Sia  parti  che  avvocati  dovranno  inoltre  comportarsi  con
lealtà e mantenere riservate le informazioni ricevute.276 
Una volta raggiunto l’accordo, che deve avere forma scritta ed essere
personalmente  sottoscritto  dalle  parti  con  autenticazione  degli
avvocati, affinché lo stesso possa ottenere gli stessi effetti del decreto
di omologa della separazione consensuale, della sentenza di divorzio o
del decreto camerale di modifica delle condizioni di separazione o di
divorzio,  occorre  il  controllo  del  pubblico  ministero.  Pertanto
l’efficacia dell’accordo è soggetta ad una condizione sospensiva, stante
nel vaglio del p.m., garante stragiudiziale dell’ordine pubblico e dei
diritti  indisponibili.  Il  compito  del  p.m.  varia  in  base  al  fatto  che
l’accordo riguardi  genitori  con figli  minori,  maggiorenni  incapaci  o
non autosufficienti o portatori di handicap, oppure coniugi senza figli.
In quest’ultimo caso l’accordo deve essere trasmesso al  Procuratore
della  Repubblica  presso  il  Tribunale  competente,  il  quale,  se  non
riscontra  irregolarità  comunica  agli  avvocati  il  nullaosta  per  la
trasmissione  dell’accorso  all’ufficiale  dello  stato  civile  da  parte  dei
legali stessi. Non è ben chiaro il mezzo di trasmissione, che potrebbe
essere l’invio per posta, a mezzo raccomandata con ricevuta di ritorno
o  la  notifica  a  mezzo  ufficiale  giudiziario,  e  nemmeno  il  termine,
sottintendendo forse  debba applicarsi  quello  previsto in  presenza di
figli a carico, ossia dieci giorni, come il termine entro cui il p.m. deve
comunicare se il nullaosta sia stato concesso, e anche in tal caso si
prende in considerazione il termine dei cinque giorni applicato al caso
in cui vi siano figli a carico. 
Il  p.m.  effettua  i  controlli  di  regolarità  dell’accordo,  guardando  i
presupposti di applicabilità dell’istituto (es. mancanza di figli a carico),
i  requisiti  formali  per  la  validità  dell’accordo  (es.  la  competenza
276 Le informazioni acquisite nel corso del procedimento non possono essere 
utilizzate in un giudizio contenente in tutto o in parte lo stesso oggetto. L’avvocato 
che violi tale obbligo incorre in illecito disciplinare. Secondo quanto stabilito dall’art. 
9 comma 4° coloro che partecipano al procedimento soggiacciono alle disposizioni 
dell’art. 200 c.p.c.
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dell’ufficio cui l’accordo è stato trasmesso, o la sottoscrizione delle
parti) ed il rispetto delle norme imperative e di ordine pubblico, non
effettuando  controlli  sulla  congruità  o  equità  dell’accordo,  essendo
compito degli  avvocati e loro conseguente responsabilità. Qualora il
p.m.  ravvisi  irregolarità  nell’accordo  nega  il  nullaosta,  con
conseguente  impossibilità  di  produzione  degli  effetti  da  parte
dell’accordo stesso. Se non riscontra problemi, autorizza l’accordo in
applicazione  dell’art.  6  comma  3°,  altrimenti  deve  trasmettere
l’accordo stesso al Presidente del Tribunale che fissa entro i successivi
trenta giorni, la comparizione delle parti e “provvede senza ritardo”.
Nel caso in cui vi siano figli a carico, il  ruolo del p.m. diventa più
articolato:  una  volta  trasmessogli  l’accordo,  nel  termine  di  cinque
giorni deve valutare se lo stesso risponda all’interesse dei figli o meno.
Se vi è una corrispondenza tra interesse dei figli277 e l’accordo, dopo
aver verificato che lo stesso soddisfi i requisiti di forma e di contenuto
stabiliti dalla legge, nonché i presupposti processuali (giurisdizione del
giudice  e  competenza territoriale),  autorizza l’accordo.  Se l’accordo
non è  ritenuto  rispondente  all’interesse  dei  figli  secondo il  p.m.,  il
Presidente  provvede  senza  ritardo  alla  fissazione  di  una  udienza  di
comparizione delle parti. 
Dal  momento  in  cui  la  procura  dà  comunicazione  del  nullaosta  o
dell’autorizzazione del p.m. decorre il termine di dieci giorni entro il
quale gli  avvocati  devono trasmettete all’ufficiale di  stato civile del
Comune in cui il matrimonio fu iscritto o trascritto la copia autenticata
dell’accordo munito delle certificazioni stabilite all’art. 5. L’originale
dell’accordo dovrebbe rimanere nella disponibilità degli avvocati. La
circolare  del  28  novembre  2014  del  Ministero  dell’Interno  ha
specificato che l’ufficiale dei stato civile deve ricevere l’accordo da
parte  di  entrambi gli  avvocati  delle  parti,  per  cui  non basta  la  sola
277 Non sono specificate le basi su cui il p.m. debba valutare se l’accordo risponda 
agli interessi dei figli. Si tratterà certamente di un controllo documentale, poiché il 
p.m. non incontra le parti, né ascolta il minore. Le parti pertanto allegheranno tutti i 
documenti utili a tal fine.
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trasmissione  di  una  copia  dell’accordo.278 Sono  previste  sanzioni
piuttosto severe per ritardato o mancato invio della copia autenticata
dell’accordo: l’art. 6 comma 4° prevede che all’avvocato che violi tale
obbligo  venga  applicata  la  sanzione  pecuniaria  amministrativa  da
2000,00 euro fino a 10000,00 euro, irrogata dal Comune competente in
cui devono essere eseguite le annotazioni. I legali che sottoscrivono
l’accordo  devono  trasmetterne  copia  al  Consiglio  dell’ordine
circondariale del luogo in cui l’accordo è stato raggiunto o al Consiglio
dell’ordine in cui è iscritto uno degli avvocati.    
2.2 Il procedimento dinanzi all’ufficiale dello stato civile
L’art. 12 d.l. n. 132/2014 contiene anche l’altra forma di separazione,
divorzio o modifica, visto come divorzio “autogestito” o “fai da te”.
Questa  è  certamente  la  più  grande  novità  della  riforma,  poiché  i
coniugi possono per la prima volta separarsi, divorziare o modificare le
condizioni di separazione o di divorzio esternando tale volontà dinanzi
ad un ufficiale di stato civile. Non vi sono più controlli sull’accordo
raggiunto  dalle  parti,  ma  si  dà  importanza  solamente  alla
manifestazione della volontà di queste, andando a costituire un grande
passo verso la privatizzazione dei rapporti coniugali. Le parti, infatti,
possono essere assistite da un legale, ma al solo scopo dell’assistenza e
non  di  rappresentanza.279 Queste  possono  inoltre  modificare  un
provvedimento giudiziale esistente con una semplice dichiarazione di
volontà  e  quindi  il  giudice  potrà  essere  chiamato  a  modificare  un
278 Tale eccessivo formalismo potrebbe essere sorto per evitare che l’altro avvocato
compia sotterfugi ai danni dell’altra parte.
279 In tal senso è utile evidenziare che la circolare del Ministero dell’Interno del 28 
novembre 2014 ha precisato che è necessario dichiarare la presenza dell’avvocato 
nell’atto che l’ufficiale di stato redige, e altresì specificare che costui non può 
sostituire la parte assistita. 
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accordo autogestito dai coniugi con un suo provvedimento. I coniugi
possono anche accedere a  questo nuovo istituto nonostante siano in
pendenza di un procedimento di separazione o di divorzio.
Vi  sono  tuttavia  dei  limiti  imposti,  taluni  previsti  dalla  legge,  alti
prospettati dal Ministero dell’interno, in via di interpretazione, per cui
l’accordo matrimoniale autogestito è applicabile soltanto alle parti che
non  abbiano  figli  minori,  figli  maggiorenni  incapaci  o  portatori  di
handicap grave o economicamente non autosufficienti.  L’ufficiale di
stato civile dovrà infatti controllare, oltre ai dati anagrafici delle parti,
tali presupposti  tramite i documenti  che può direttamente recepire e
quelli  prodotti  dalle  parti.  Tali  controlli  sono  di  non  semplice
esecuzione,  poiché  gli  stessi  coniugi  potrebbero  volontariamente
celare,  producendo  un certificato  di  stato  di  famiglia  in  cui  non si
dichiari la presenza degli stessi, con il fine di non accedere alla più
lunga via giudiziaria. In particolar modo, sarà difficile per lo stesso
ufficiale  verificare  che  in  caso  di  figli  maggiorenni,  questi  siano
autosufficienti economicamente, dal momento che costui farà soltanto
affidamento sulle  sole  attestazioni  dei  genitori.280 Non mancheranno
certamente anche dei controlli di diritto sulla presenza dei presupposti
del divorzio, per cui l’ufficiale dello stato civile deve verificare che la
sentenza di separazione sia passata in giudicato, o che la separazione
consensuale  sia  stata  omologata  e  che  siano  passati  tre  anni  dalla
comparizione dei  coniugi  dinanzi  al  presidente,  tramite  i  documenti
prodotti dalle parti.                                      
Il comma 3° pone un altro limite: l’accordo non può contenere patti di
trasferimento  patrimoniale.  Sembrerebbe  di  più  semplice  intuizione
che tale limite sia imposto con riferimento a cessioni immobiliari, ma
la Circolare del Ministro dell’interno del 28 novembre 2014, volendo
in tal senso escludere qualunque valutazione economica o finanziaria
nella  redazione dell’atto  di competenza dell’ufficiale  di  stato civile,
280 Filippo Danovi, Il D.L.N. 132/2014: le novità in tema di separazione e divorzio, in 
Famiglia e Diritto, 2014, 10, 949 (commento alla normativa).
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afferma che se non vi sono specifiche indicazioni normative, l’accordo
non  può  contenere  clausole  che  dispongano  del  piano  patrimoniale
(casa coniugale, assegno di mantenimento, qualsiasi utilità economica
tra  i  coniugi).281 Sembra  tuttavia  preferibile  una  interpretazione  che
consenta alle  patti  di  accordarsi  anche in  merito  a ciò che riguarda
l’assegno  di  mantenimento,  ma  non  riguardo  alla  liquidazione  una
tantum  dell’assegno  divorzile,  per  il  quale  è  previsto  per  legge  il
controllo di congruità da parte del Tribunale.
Per ciò che riguarda la competenza, l’ufficiale di stato civile presso cui
le  parti  formalizzano  il  loro  accordo  è  il  sindaco  del  comune  di
residenza di una di loro o del comune in cui è iscritto o trascritto l’atto
di matrimonio. E questa previsione, per quanto soggiaccia ai normali
criteri di competenza giurisdizionale, dall’altro lato consente ai coniugi
di individuare un ufficiale dello stato civile di un comune che potrebbe
essere meno atto a effettuare i controlli richiesti, in particolar modo la
presenza  della  prole  e  l’autosufficienza  economica  dei  figli
maggiorenni, ma soprattutto potrebbe dare la possibilità ai coniugi di
rivolgersi ad un ufficiale di un altro comune, dopo un rifiuto opposto
da altro ufficiale dello stato civile.282 
A livello procedimentale,  l’ufficiale  di  stati  civile  deve acquisire da
ciascuna  delle  parti  personalmente  la  dichiarazione  di  volontà  di
separarsi o di far cessare gli effetti civili del matrimonio, di ottenere lo
scioglimento secondo le condizioni da esse concordate o modificare le
stesse condizioni di separazione, o di divorziare.
Una volta recepite tali intenzioni, l’accordo deve essere compilato e
sottoscritto immediatamente.
Per  ciò  che  riguarda  l’efficacia  dell’accordo,  questa  è  la  stessa  dei
provvedimenti  giudiziali  che  definiscono  di  procedimenti  di
281 Si tratta di una interpretazione non condivisibile, poiché il riconoscimento di un 
assegno di mantenimento non costituisce un trasferimento patrimoniale. Lombardi, 
Separazione consensuale e divorzio congiunto senza l’intervento del giudice, in 
Quest. Dir. fam. del 9-10-2014.
282 Filippo Danovi, Il D.L.N. 132/2014: le novità in tema di separazione e divorzio, in 
Famiglia e Diritto, 2014, 10, 949 (commento alla normativa).
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separazione e di divorzio, nonché di modifica delle condizioni relative
agli stessi, ma non sempre produce immediatamente i suoi effetti: per
la separazione personale ed il divorzio, l’ufficiale di stato civile, una
volta ricevute le dichiarazioni dei coniugi, li invita a comparire innanzi
a  sé  non  prima  di  trenta  giorni  dalla  ricezione  per  la  conferma
dell’accordo.  Se  le  parti  non  compaiono  non  si  ha  conferma
dell’accordo.283 Se, inoltre, una parte conferma e l’altra no, l’ufficiale
iscrive  l’atto  già  redatto  nei  registri  di  stato  civile,  dichiarando  la
mancata conferma da parte dei coniugi interessati. 
Una  volta  confermato  l’accordo,  l’ufficiale  di  stato  civile  deve
comunicare l’avvenuta iscrizione dell’atto alla cancelleria presso cui è
iscritta una eventuale causa di separazione o divorzio, o quella il cui
giudice ha stabilito le condizioni di separazione o divorzio oggetto di
modifica. Gli effetti degli accordi decorrono dalla data certificata negli
accordi stessi non rilevando invece la data della conferma.
Infine,  per  ciò  che  riguarda  i  costi  del  procedimento,  esso  ne  è
sostanzialmente  esente,  salvo  il  compenso  per  l’avvocato
eventualmente coinvolto. Al comma 6 è previsto un pagamento di un
diritto fisso ai comuni all’atto della conclusione dell’accordo, ricevuto
dall’ufficiale  di  stato  civile  del  comune  di  importo  non  superiore
all’imposta  fissa  di  bollo  prevista  per  le  pubblicazioni  di
matrimonio.284   
Questo istituto non è certamente privo di dubbi, soprattutto per ciò che
riguarda  il  suo  iter:  ci  si  domanda,  infatti,  se  i  coniugi  debbano
rivolgersi con un accordo già stipulato di fronte all’ufficiale di stato
civile o se quest’ultimo debba costituire parte attiva a tutti gli effetti
del procedimento.  A far insorgere queste zone d’ombra sono in effetti
le  stesse  formulazioni  della  norma:  al  terzo  comma  ad  esempio  si
283 Questa particolarità è stata inserita nella legge di vonversione, che ha previsto 
così una sorta di spatium deliberandi, per l’eventuale esercizio di un ripensamento.  
In tale periodo l’ufficiale di stato civile può svolgere i controlli sulle dichiarazioni rese
dalle parti.
284 Michele Angelo Lupoi, Separazione e divorzio all’epoca della 
degiurisdizionalizzazione.
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dichiara  che  l’ufficiale  dello  stato  civile  riceve  la  dichiarazione  di
volontà dei coniugi secondo condizioni tra di esse concordate; per altro
verso,  invece,  la  rubrica  della  norma  parla  di  “separazione
consensuale, richiesta congiunta di scioglimento o di cessazione degli
effetti civili del matrimonio e modifica delle condizioni di separazione
o di divorzio innanzi all’ufficiale dello stato civile”, nonché il primo
comma  che  sancisce  che  l’accordo  debba  essere  concluso  dinanzi
l’ufficiale  dello  stato  civile,  ed infine  il  terzo  comma specifica  che
“l’atto contenente l’accordo è compilato e sottoscritto immediatamente
dopo il ricevimento delle dichiarazioni di cui al presente comma”, per
cui sottolinea che la stessa compilazione dell’accordo avviene davanti
all’ufficiale dello stato civile. Sarà pertanto più frequente, nella prassi,
che i coniugi pervengano di pronte all’ufficiale a intesa raggiunta, la
quale però non ha rilievo giuridico, poiché l’ufficiale dello stato civile
è considerato a tutti gli effetti parte del procedimento, la cui presenza è
una conditio iuris di incontestabile efficacia.
E’ interessante  notare  come  non  sia  stato  previsto  un  termine  per
provvedere all’annotazione della separazione o del divorzio a margine
dell’atto del matrimonio: non si tratta di una lacuna giuridica, poiché
essendo questo un compito dello stesso ufficiale dello stato civile, ciò
avverrà contestualmente al raggiungimento dell’accordo.
3 Il divorzio breve
L’introduzione  dell’istituto  del  divorzio  breve  ha  indubbiamente
costituito un grande progresso da parte dell’ordinamento italiano, che
non  ha  certamente  mancato  il  sorgere  di  talune  polemiche,  ma  ha
comunque cercato di “stare al passo con i tempi” e di rispondere alle
esigenze del popolo italiano. 
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E’ infatti  in  data  29  maggio  2014  che  con  grande  stupore  è  stata
approvata alla Camera dei Deputati  il  disegno di legge sul divorzio
breve, che è il risultato dell’unione di sei progetti di legge da tempo in
discussione.  Ciascun progetto aveva l’obiettivo di ridurre il termine
(tre  anni)  necessario  tra  separazione  e  divorzio,  ma  con  modalità
differenti: il DDL C. 831 fu il primo ad essere presentato e presentava
soltanto la richiesta di diminuzione da tre anni ad un anno del tempo
che avrebbe dovuto intercorrere tra la pronuncia di separazione e la
domanda di divorzio. Anche il successivo DDL C. 1053 aveva questo
intento. Il DDL C. 892 prevedeva invece una distinzione tra situazioni
di separazione giudiziale, per le quali il divorzio era prevedibile dopo
un anno, e di separazione consensuale per cui il tempo era ridotto a sei
mesi. I successivi DDL C. 1288 e C. 1938 si interessavano anche della
prole, poiché stabilivano che il termine venisse ridotto ad un anno in
presenza di figli  minori,  e a sei  mesi in assenza degli  stessi.  Vi era
infine il DDL C. 2200 che faceva distinzione tra ipotesi in cui vi sono
figli minori (riduzione a due anni) e in assenza degli stessi (un anno).
La Commissione di Giustizia della Camera in data 8 aprile 2014 ha
unificato  tutti  i  progetti  di  legge  in  un  unico  DDL,  che  avrebbe
differenziato le ipotesi di separazione consensuale in assenza di figli
minori,  per le quali sei mesi sarebbe stato il termine per chiedere il
divorzio,  da  tutte  le  altre  ipotesi  che  avrebbero  soggiaciuto  ad  un
termine  di  dodici  mesi.  Tali  previsioni  sono  state  ulteriormente
modificate prima dell’approvazione dello stesso DDL alla camera, che
è avvenuta con ampia maggioranza.285 
Il 5 giugno 2014 il progetto è stato trasmesso al  Senato, che gli ha
assegnato  il  numero  S.  1504.  Qui  il  testo  ha  subito  una
semplificazione,  per  cui  sono  stati  “espunti  i  riferimenti  alla
notificazione e al deposito del ricorso quale dies a quo per il computo
285 I deputati che hanno votato a favore del progetto sono 381 su 425 presenti. Vi 
sono stati soltanto 30 contrari e 14 astenuti. Una percentuale di favorevoli di quasi il 
90%.
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del  termine  intercorrente  tra  separazione  e  divorzio,  mantenendo
quindi  il  riferimento  temporale  dell’udienza  presidenziale”.286 Lo
stesso è da considerarsi per la disposizione che nelle situazioni in cui
vi  fosse  una  contemporanea  pendenza  dei  giudizi  di  separazione  e
divorzio,  assegnava  entrambe  le  cause  al  medesimo  giudice.287
Applicate le modifiche al testo, lo stesso è stato approvato dal Senato il
18 marzo 2015,288 e poi trasmesso alla Camera. Qui il passaggio alla
Commissione Giustizia è stato breve, e la Camera dei deputati ha così
approvato il testo il 22 aprile 2015 con una larga maggioranza.289
Secondo  gli  stessi  relatori,  on.  Moretti  e  D’Alessandro,  e  secondo
quanto  riportano  i  verbali  parlamentari,  “la  riduzione  del  termine
necessario per procedere allo scioglimento del vincolo matrimoniale
può  incentivare  gli  accordi  tra  le  parti,  alle  quali  viene  comunque
lasciato un margine di tempo congruo per poter valutare le modalità
della separazione individuate dal giudice tenendo conto dell’esigenza
di garantire comunque un rapporto non conflittuale tra i coniugi anche
in considerazione degli interessi dei figli”. Gli obiettivi prefigurati dai
parlamentari  sono pertanto tre:  ridurre la conflittualità tra  i  coniugi,
diminuire le cause di separazione e di divorzio, e ridurre i costi del
divorzio.
Il  testo  approvato,  denominato  “Disposizioni  in  materia  di
scioglimento o di cessazione degli effetti civili del matrimonio nonché
di comunione tra i coniugi”, si compone di tre articoli: il primo articolo
prevede all’art. 3, comma 2°, n. 2) lett. b) della legge n. 898/1970 ossia
la legge sul divorzio,  e successive modificazioni,  che le parole  “tre
anni a far tempo dalla avvenuta comparizione dei coniugi innanzi al
286 Filippo Danovi, Al via il “divorzio breve”: tempi ridotti ma manca il 
coordinamento con la separazione, in Famiglia e diritto, 2015, 6, 607
287 Al Senato si è discusso anche dell’approvazione del cd. divorzio diretto, un 
divorzio senza preventiva separazione, in caso di richiesta congiunta dei coniugi e 
senza figli minori. Tale richiesta  è stata respinta.
288 Su 250 votanti i voti favorevoli erano 228, quindi anche in questo caso oltre il 
90% dei votanti ha dato il proprio consenso.
289 426 votanti, e 398 voti favorevoli.
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presidente del tribunale nella procedura di separazione personale anche
quando  il  giudizio  contenzioso  si  sia  trasformato  in  consensuale”
vengano  sostituite  dalle  parole  “dodici  mesi  dall’avvenuta
comparizione  dei  coniugi  innanzi  al  presidente  del  tribunale  nella
procedura  di  separazione  personale  e  di  sei  mesi  nel  caso  di
separazione consensuale, anche quando il giudizio contenzioso si sia
trasformato in  consensuale”;  il  secondo articolo prevede che all’art.
191 c.c. vengano aggiunte, dopo il primo comma, le seguenti partole:
“Nel  caso  di  separazione  personale,  la  comunione  tra  i  coniugi  si
scioglie  nel  momento  in  cui  il  presidente  del  tribunale  autorizza  i
coniugi  a  vivere  separati,  ovvero  alla  data  di  sottoscrizione  del
processo  verbale  di  separazione  consensuale  dei  coniugi  dinanzi  al
presidente, purché omologato. L’ordinanza con la quale i coniugi sono
autorizzati a vivere separati è comunicata all’ufficiale dello stato civile
ai fini dell’annotazione dello scioglimento della comunione”. Il terzo
articolo dispone che dette disposizioni “ si applicano ai procedimenti
in corso alla data di entrata in vigore della presente legge, anche nei
casi  in  cui  il  procedimento  di  separazione  che  ne  costituisce  il
presupposto risulti ancora pendente alla data medesima”.290
E’ evidente che la legge ha voluto ridurre notevolmente i tempi, ma
non ha preso posizione su quelli che sono i presupposti necessari per
chiedere  lo  scioglimento  o  la  cessazione  degli  effetti  civili  del
matrimonio,  tra  i  quali  viene  soltanto  evidenziata  l’ipotesi  della
avvenuta pronuncia di separazione, per cui resta sempre inevitabile un
procedimento sullo status (sentenza di separazione passata in giudicato
o verbale di separazione consensuale omologato). Ecco che l’effetto di
riduzione dei tempi è limitato per le separazioni giudiziali, perché per
ottenerne pronuncia le  tempistiche sono lunghe,  e le  parti  dovranno
comunque  attere  la  pronuncia  della  sentenza  della  stessa.  Sarebbe
pertanto frequente che i dodici  mesi richiesti  dalla norma decorrano
290 R. Lombardi, Divorzio breve si, divorzio breve no, in Questioni di diritto di 
famiglia, 14-04-2015
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inutilmente,  poiché  le  parti  in  causa  di  separazione  sono ancora  in
attesa di sentenza. Potrebbe essere utile in tal senso la diffusione della
prassi che determini una volta istaurato il procedimento di separazione
e  svolta  l’udienza  presidenziale,  la  pronuncia  immediata,
eventualmente richiesta  da una delle  parti,  di  modifica  dello  status,
senza dover accedere in tal senso alla fase istruttoria e sottostare ai
termini di cui all’art. 183 c.p.c.
E’ per la separazione consensuale, invece, che l’effetto acceleratore è
di tutta evidenza: la pronuncia sullo status avviene normalmente entro
sei mesi dal deposito del ricorso congiunto e da tale momento potrà
essere richiesto lo scioglimento del matrimonio. Tale previsione potrà
essere un incentivo per le coppie a trovare una intesa, anche in sede di
separazione,  trovando  un  accordo  definitivo  dei  loro  rapporti,  da
trasferire  anche nel  successivo  divorzio,  e  allo  stesso  tempo queste
larghe intese possono essere considerate come elementi strumentali in
una trattativa, per negare l’accordo alla controparte e porla di fronte
alla  scelta  di  un  accordo  che  eviti  così  un  lungo  contenzioso
giudiziario.291
E’ interessante notare, inoltre, che nonostante questa legge non rinnovi
in alcun modo le norme e gli istituti, se non nella riduzione dei termini
per l’accesso al divorzio, questa stessa riduzione vedrà nella prassi una
completa eliminazione dei procedimenti di modifica delle condizioni
di separazione: l’art.  710 c.p.c. non viene in effetti  modificato dalla
riforma, rimanendo sempre applicabile la proposizione della domanda
di modifica delle condizioni della separazione. Tuttavia riducendo le
tempistiche per il divorzio, viene ridotta la possibilità dell’uso stesso
del procedimento di modifica, perlopiù ai casi in cui nessun coniuge
291 E’ interessante evidenziare come in giurisprudenza vigesse la regola della 
indisponibilità ora per allora delle situazioni sostanziali sottese al divorzio, per cui 
tali negoziati erano spesso accompagnati da clausole di tipo fiduciario. In questo 
senso Cass. 21 dicembre 2012, n. 23713; Cass. 10 marzo 2006, n. 5302; Cass. 12 
febbraio 2003, n. 2076; Cass. 21 febbraio 2001, n. 2492; Cass. 19 settembre 2000, n. 
12389; Cass. 14 giugno 2000, n. 8109; Cass. 11 giugno 1997, n. 5244; Cass. 4 giugno 
1992, n. 6857.
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voglia fare domanda di scioglimento del matrimonio o cessazione degli
effetti civili del matrimonio.
3.1  La  mancata  disciplina  della  contemporanea  pendenza  dei
processi di separazione e divorzio
La legge sul divorzio breve è oggetto di alcune critiche.  Tra queste
spicca  la  critica  sulla  mancata  disciplina  della  contemporanea
pendenza dei processi di separazione e divorzio. 
Inizialmente  il  testo  approvato  alla  Camera  all’art.  1  sanciva  che
“qualora alla data di instaurazione del giudizio di scioglimento o di
cessazione  degli  effetti  civili  del  matrimonio sia  ancora pendente il
giudizio di separazione con riguardo alle domande accessorie, la causa
è  assegnata  al  giudice  della  separazione  personale”,  per  poterne
armonizzare il risultato.
Ciò che ha spinto la  Camera ad inserire  una tale previsione è stato
l’intento di attuare una economia processuale, poiché sarebbero state
riunite le due cause allo stesso giudice, il quale sarebbe così già stato a
conoscenza  delle  questioni  sia  personali  che  economiche  dei  due
coniugi. Di tutta risposta, il diniego del Senato è stato giustificato dalla
dubbia  costituzionalità  di  questa  previsione  per  ciò  che  riguarda  le
regole  sulle  competenza,  basandosi  sulla  sentenza  della  Corte
costituzionale n. 169 del 2008 e sul fatto che il foro della separazione e
quello del divorzio non debbano essere necessariamente coincidenti.
La  sentenza  della  Corte  costituzionale,  infatti,  aveva  dichiarato
irragionevole la regola per cui sarebbe stato competente sulla domanda
di  divorzio  il  tribunale  del  luogo  di  ultima  residenza  comune  dei
coniugi,  e  ciò  perché  si  presume che  nella  maggior  parte  dei  casi,
stante  una  pregressa  separazione,  i  due  coniugi  non  abbiano  una
residenza  comune  da  molto  tempo.  Il  giudice  delle  Leggi  aveva
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pertanto stabilito che sarebbe stato competente per il procedimento di
divorzio il tribunale del luogo ove il coniuge convenuto avesse avuto
residenza o domicilio.292 
Fatto  ancor  più  grave  è  che  la  Camera  non  abbia  considerato,
inserendo tale previsione, il fatto che l’assegnazione della causa allo
stesso  giudice  della  separazione  personale  possa  anche  essere
concretamente impossibile: potrebbe infatti essere pendente una causa
di separazione in appello al momento della domanda di divorzio, ed
inoltre  non necessariamente la  competenza  nel  processo di  divorzio
coincide con quella della separazione. 
Ecco che si è ritenuto opportuno sopprimere l’assegnazione allo stesso
giudice dei due procedimenti, senza purtroppo però elidere il problema
della doppia pendenza dei giudizi.
E’ infatti l’art. 3 della legge n.55 del 2015 che sancisce che le nuove
norme si applichino anche “ai procedimenti in corso (…), anche nei
casi  in  cui  il  procedimento  di  separazione  che  ne  costituisce  il
presupposto risulti ancora pendente alla medesima data”, ma ciò desta
una sorta di confusione soprattutto nel caso in cui il divorzio sia frutto
di una separazione giudiziale, perché è molto più probabile che i due
procedimenti si sovrappongano.293 Sono, difatti, i casi previsti all’art.
709 bis c.p.c. che destano più perplessità,  poiché la pronuncia della
sentenza non definitiva permette di poter introdurre il procedimento di
divorzio in maniera più celere, ma resta con molta probabilità in pieno
svolgimento  il  giudizio  riguardante  le  altre  questioni  (addebito,
292Villani Riccardo, Le nuove norme in materia di c.d. “divorzio breve” (e 
scioglimento della comunione dei beni nei procedimenti di separazione personale): 
anche l’Italia si adegua (senza fretta e parzialmente) al resto d’Europa (Prima parte), 
in Studium Iuris, 9/2015
293 Nei casi di separazione consensuale, invece, le tempistiche sono certamente più 
brevi, e benché le nuove norme prevedano che sia necessario un lasso di tempo di 
sei mesi per accedere al divorzio, si dà quasi per scontato che il procedimento di 
separazione si sia già concluso. Pertanto non dovrebbero esserci sovrapposizioni di 
procedimenti. Stessa considerazione va fatta per il caso in cui il procedimento di 
divorzio sia sorto sulla base di una sentenza definitiva di separazione, poiché il 
giudizio di divorzio non può essere introdotto fintantoché non si sia ottenuto il 
passaggio in giudicato della sentenza di separazione.
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questioni  economiche,  affidamento).294 E  così  si  verificherà  un
parallelo  avanzamento  dei  due  procedimenti,  con  duplicazione  di
attività  istruttoria  che  è  per  taluni  aspetti  inutile  (si  pensi
all’accertamento dei redditi e dei patrimoni che sarà analogo), ed in
altri  casi  addirittura  problematico  (come  il  caso  in  cui  si  dovesse
giungere a conclusioni contrastanti, ad esempio, per l’affidamento dei
figli minori).295 
Forse,  dopo  tali  osservazioni,  non  sarebbe  stata  così  inutile  la
previsione della Camera di accentrare in capo ad un unico magistrato i
due procedimenti, per poter ridurre i problemi.
Parte  della  giurisprudenza  tende  a  porvi  rimedio  sostenendo
l’applicabilità  dell’art.  295  c.p.c.,  proponendo  la  sospensione  del
processo di divorzio, al fine di non ottenere pronunce non omogenee.296
Ma tale  osservazione  non trova  sostegno  poiché  non vi  è  nesso  di
pregiudizialità tra il giudizio di separazione e quello di divorzio, tale
da imporre la sospensione del giudizio di divorzio in attesa di quello di
separazione.  Inoltre,  il  giudice  del  divorzio  si  pronuncia  su  diritti
differenti e autonomi rispetto a quelli richiesti in sede di separazione,
potendosi  pertanto  pronunciare  in  maniera  definitiva  sulle  domande
delle  parti  senza  essere  condizionato  da  ciò  che  scaturirà  dal
procedimento di separazione. Questo soprattutto per ciò che interessa
le  domande  che  sono identiche  nei  due  processi,  quali  ad  esempio
l’assegnazione della casa familiare o l’affidamento o mantenimento dei
figli:  poiché il  giudizio di  divorzio  è  logicamente successivo  e  con
durata nel tempo più estesa rispetto a quello di separazione, dovrebbe
essere  lo  stesso  ad  assorbire  il  giudizio  di  separazione  per  ciò  che
294 Tale situazione non costituisce comunque una novità, perché anche senza la 
nuova legge si soni verificati casi di interferenza tra giudizio per la modifica delle 
condizioni della separazione ex art. 710 c.p.c. e il giudizio di divorzio.
295 Potrebbe verificarsi anche il caso in cui il giudice del divorzio non riesce a 
definire l’assegno, poiché non è stato definito l’addebito.
296 A sostegno di ciò lo stesso tribunale di Milano, stante quanto stabilito in Trib. 
Milano 29 settembre 1994.
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riguarda i medesimi aspetti, senza precludere tuttavia che il giudizio di
separazione prosegua il proprio iter.297 
E’ invece il profilo dell’addebito che può essere pregiudizievole alla
decisione  del  giudizio  di  divorzio:  nonostante  la  quantificazione
dell’assegno  di  divorzio  metta  il  giudice  nelle  condizioni  di  dover
tenere di conto delle modalità con cui tale aspetto sia stato definito nel
processo  di  separazione,  egli  potrebbe  tuttavia  valutare
autonomamente,  senza  condizionamenti  dovuti  alla  precedente
pronuncia di separazione, se questa non sia stata ancora emanata.298Va
inoltre ricordato che con la pronuncia di divorzio vanno a cessare il
diritto all’assegno di mantenimento e i diritti successori.
Se il  giudizio  di  separazione  è  ancora  pendente  ma solo  in  ambito
economico, nei due giudizi le domande saranno diverse: la domanda di
assegno  divorzile  è  infatti  diversa  dalla  domanda  dell’assegno  di
mantenimento  in  costanza  di  matrimonio.  Il  primo  ha  difatti
presupposti, finalità ed effetti diversi dal contributo al mantenimento,
ed è perciò attribuibile autonomamente. Ciò è ancor più evidente da
quando  la  Cassazione  è  intervenuta  modificando  la  natura  mista
dell’assegno  divorzile  (assistenziale,  risarcitoria,  compensativa),  in
natura prettamente assistenziale.299 La domanda di assegno divorzile è
inoltre non soltanto autonoma ma incompatibile e assorbente rispetto
alla  domanda di assegno di mantenimento,  per cui  deciso in merito
all’assegno di divorzio, non potrà esservi nessuna ulteriore pretesa o
alcun titolo alla richiesta di mantenimento. Con ciò si potrebbe quindi
297 Ciò è stato riconosciuto anche dalla Suprema Corte. Cass. 16 febbraio 2012, n. 
2275.
298 L’accertamento della addebitabilità della separazione nel divorzio è un elemento
occasionale, poiché nel processo di divorzio il giudice non è chiamato alla decisione 
della presunta addebitabilità, ma alla sola quantificazione dell’assegno divorzile, con 
canoni e criteri autonomi. In tal senso Cass. 17 gennaio 1986, n. 266; Cass. 10 
gennaio 1986, n. 72; Cass. 24 dicembre 1982, n. 7127; Cass. 19 ottobre 1981, n. 
5447.
299 Cass. 12 febbraio 2013, n. 3398; Cass. 10 marzo 2006, n. 5302; Cass. 12 febbraio
2003, n. 2076; Cass. 9 settembre 2002, n. 13060; Cass. 15 maggio 2001, n. 6660; 
Cass. 14 giugno 2000, n. 8109; Cass. 4 novembre 1997, n. 10791; Cass. 5 agosto 
1997, n. 7199.
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concludere  che  il  giudice  del  divorzio  possa  decidere  anche  sulle
domande a carattere economico, poiché è irrilevante che sia pendente il
giudizio di separazione. E non solo. Emanata la pronuncia sullo stato
di divorzio, il giudice che ha eseguito il procedimento ha il potere di
pronunciarsi su ciascuna delle altre domande svoltesi in corso di causa,
nonostante la pendenza di un procedimento di separazione, sia per le
domande  sull’addebito,  che  quelle  economiche  di  minor  intensità.
“Non è giuridicamente possibile che,  dopo il  divorzio,  si  continui a
discutere sull’addebito, Infatti, mentre l’addebito presuppone che i due
siano ancora coniugi, il divorzio estingue il rapporto di coniugio, sì che
nel giudizio di addebito, una volta passata in giudicato la sentenza di
divorzio, non potrà che prendersi atto dell’avvenuta cessazione della
materia del contendere”.300
A seguito di tale osservazione, allora, se si ritiene che non possa essere
presa  in  considerazione  l’idea  che  non  si  possa  sospendere  il
procedimento di divorzio in attesa della pronuncia sulla separazione,
può esservi  un  raccordo  tra  le  due  pronunce  ex  post,  considerando
anche quale delle due passerà prima in giudicato.
E’ interessante  pertanto  dare  uno sguardo alla  soluzione  attuata  dal
Tribunale  di  Milano,  che  per  ovviare  alla  sovrapposizione  dei
procedimenti  ha  adottato  un  provvedimento301 che  non  si  discosta
particolarmente dalla proposta della Camera: si tratta di un “criterio di
assegnazione  dei  fascicoli  di  divorzio  per  connessione  ex  lege  n.
55/2015”,  per  cui  le  nuove  cause  di  divorzio  sono  assegnate  al
magistrato  cui  è  affidato  il  procedimento  di  separazione  giudiziale
ancora  pendente.  Anche  questa  previsione,  se  da  un  lato  cerca  di
velocizzare  le  tempistiche,  dall’altro  lato  non  elide  i  problemi  che
esistono per l’indipendenza dei due provvedimenti.302
300 Cipriani, Sulle domande di separazione, di addebito e di divorzio, in Foro it., 
2002, I, 385.
301 Trib. Milano, sez. IX civ., delibera 25 maggio 2015.
302 Si pensi alla decisione sull’addebito della separazione: essa incide comunque sul
giudizio di divorzio, per ciò che riguarda la statuizione dell’assegno, anche se di tutto
ciò si occuperà il medesimo giudice. 
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3.2 Lo scioglimento della comunione dei beni tra i coniugi
Una ultima osservazione in merito alla novella legge sul divorzio breve
riguarda l’art. 191 c.c., sullo scioglimento della comunione legale tra i
coniugi.  L’art.  2  del  d.d.l.  è  la  risposta  ad  un  problema  che  sia  la
dottrina che la giurisprudenza non erano ben riusciti  a risolvere nel
tempo:  finalmente  viene  individuato  il  momento  in  cui  opera  lo
scioglimento  della  comunione  legale  dei  beni,  essenziale  alla
risoluzione delle incertezze legate alla domanda di divisione dei beni
in  comunione  a  seguito  dello  scioglimento  del  regime  e  alla
opponibilità ai terzi del mutamento del regime. 
La prima problematica,  cioè l’individuazione del momento in cui si
scioglie il regime patrimoniale della comunione legale dei beni, viene
risolta in un momento in cui ha parzialmente perduto la sua importanza
a livello pratico, poiché sono sempre meno i coniugi che scelgono di
contrarre  matrimonio  in  comunione  dei  beni:  secondo  i  dati  Istat
risalenti al novembre 2014 sono circa il 30,5% del totale i matrimoni
contratti con il regime di comunione, contro il 69,5% dei matrimoni in
regime di separazione dei beni.
A  creare  perplessità  era  l’art.  191  c.c.,  il  quale  sanciva  che  la
comunione si  scioglieva “per la  separazione personale”,303 lasciando
aperto  un  varco  al  quale  l’interprete  avrebbe  potuto  dare  svariate
risoluzioni, potendo dichiarare la cessazione della comunione dei beni
dal  momento  in  cui  viene  presentato  il  ricorso,  o  durante  le  fasi
intermedie,  quali  l’udienza  presidenziale,  la  pronuncia  dei
provvedimenti temporanei e urgenti, il deposito della sentenza, fino al
passaggio in giudicato della stessa.
303 L’art. 191 c.c. sancisce che la comunione legale si scioglie anche per 
dichiarazione di assenza o morte presunta di uno dei due coniugi, per annullamento,
scioglimento o cessazione degli effetti civili del matrimonio, per separazione 
giudiziale dei beni, per mutamento convenzionale del regime patrimoniale e per 
fallimento di uno dei due coniugi.
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Dottrina e giurisprudenza hanno dato la loro differente interpretazione
a questa scarna previsione: la dottrina304 constata che la fattispecie di
cui all’art.  191 c.c.  si  perfezioni con il  passaggio in giudicato della
sentenza  di  separazione  giudiziale  o  con  l’omologazione  della
separazione  consensuale,  e  che  lo  scioglimento  della  comunione
retroagisca  dal  momento  della  presentazione  della  domanda  di
separazione  (deposito  del  ricorso  per  la  separazione  personale  e
notifica  per  la  separazione  giudiziale).  A  giustificazione  di  tale
supposizione,  la  dottrina  risponde  con  una  analogica  applicazione
dell’art. 193 comma 4, c.c. che riporta “la sentenza che pronuncia la
separazione retroagisce al giorno in cui è stata proposta la domanda ed
ha l’effetto  di  instaurare  il  regime  di  separazione  dei  beni  regolato
dalla sezione V del presente capo, salvi i diritti dei terzi”, e dell’art.
146, comma 2, c.c., legittimante l’allontanamento dalla casa familiare
una volta presentato il ricorso per separazione. Allo stesso tempo però
la dottrina osserva che pare irragionevole mantenere in vita il regime di
comunione anche dopo il momento in cui i coniugi, depositando gli atti
introduttivi della separazione, abbiano manifestato la loro volontà di
separarsi.
E’ diversa invece l’opinione della giurisprudenza,  di  legittimità e di
merito,  che  invece  ha  sempre  sostenuto  che  lo  scioglimento  della
comunione  dei  beni  si  sarebbe  verificato  solo  con  il  passaggio  in
giudicato  della  sentenza  di  separazione  giudiziale  o  con
l’omologazione  degli  accordi  di  separazione  consensuale,  ma  con
efficacia ex nunc, e quindi non andando ad agire retroattivamente. Ad
avviso di tale previsione, non avrebbero pertanto avuto importanza i
diversi  momenti  del  procedimento  di  separazione,  compresa
l’ordinanza presidenziale ex art. 708 c.p.c., cui in alcune sentenze di
merito  era  stato  riscontrato  l’effetto  di  determinare  lo  scioglimento
304 Di questo avviso, Galasso, Regime patrimoniale della famiglia, sub art 191, in 
Scialoja- Branca; Mastropaolo-Pitter, sub art. 191, in Comm. Dir. it. Fam. Tomo III.
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della comunione,305 e ciò perché il contenuto di tale provvedimento è
limitato e provvisorio.
Altra problematica su cui merita soffermarsi  è quella  riguardante la
possibilità  di  domandare  la  divisione  dei  beni  contestualmente  alla
domanda di separazione personale.
La giurisprudenza inizialmente ha sostenuto che la domanda giudiziale
di divisione dei beni non potesse essere introdotta prima del passaggio
in giudicato della sentenza di separazione, poiché era quello l’unico
momento dal quale la comunione legale avrebbe potuto essere ritenuta
sciolta,  e  pertanto  ogni  domanda  di  divisione  formulata  durante  il
procedimento di separazione sarebbe stata ritenuta improponibile.
Di  recente  la  giurisprudenza,  sia  la  Suprema  Corte  che  la
giurisprudenza di merito, hanno sostenuto che il passaggio in giudicato
della sentenza di separazione avrebbe dovuto precedere la domanda di
divisione  dei  beni  poiché  ad  esso  è  riconosciuto  il  ruolo  di
“presupposto  processuale”,  che  pertanto  deve  sussistere  prima  della
proposizione  della  domanda.  Lo  scioglimento  della  comunione  dei
beni  rientra  nella  categoria  delle  “condizioni  dell’azione”,  e  più
precisamente dell’interesse ad agire, che è sufficiente che sia presente
al momento della pronuncia del giudice, e pertanto la Corte ha ritenuto
che la domanda di divisione dei beni in comunione legale tra i coniugi,
proposta prima del passaggio in giudicato della sentenza di separazione
giudiziale,  solo se il  giudicato di  accoglimento avvenga in  corso di
causa.
Come espresso  nell’incipit  del  paragrafo,  altro  enigma riscontrabile
sullo scioglimento della comunione legale dei beni è quello riguardante
l’opponibilità dello stesso ai terzi, poiché prima della legge n. 55 del
2015 l’ordinamento non prevedeva norme sulla pubblicità nei registri
305 App. Genova 1 ottobre 1998; App. Genova 10 novembre 1997; Trib. Ravenna 17 
maggio 1990; Trib. Milano 20 luglio 1989; Trib. Roma 28 maggio 1987; Cass. 12 
gennaio 2012, n. 324; Cass. 5 ottobre 1999, n. 11036; Trib. Monza 13 marzo 2004.
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dello stato civile e si presumeva che vigesse il regime della comunione
legale in mancanza di annotazioni.
Sull’argomento  dottrina  e  giurisprudenza  hanno  espresso  la  loro
interpretazione: la dottrina ha fatto perno sugli articoli 162, 4 comma
c.c., 163, 3 comma c.c., e 193, 5 comma c.c., dai quali avrebbe potuto
trasparire  una  disciplina  generale  sulla  pubblicità  del  regime
patrimoniale, e da ciò ha dedotto che per ogni causa di cessazione si
sarebbe potuto  apporre l’annotazione,  tramite  la  quale  sarebbe stata
così ammessa l’opposizione e l’efficacia verso i terzi dei nuovi rapporti
patrimoniali sorti tra i coniugi.
Parte della giurisprudenza è stata concorde con l’interpretazione della
dottrina,306 per contro ci sono state pronunce di visione opposta.307 Tra
quest’ultime,  la  Corte  suprema,  che  aveva  sostenuto  non  fosse
necessaria l’annotazione per l’opponibilità ai terzi, essendo sufficiente
la trascrizione nei registri immobiliari secondo quanto previsto all’art.
2647 c.c. 
306 Trib. Marsala 5 ottobre 1995, secondo cui “pur in mancanza di una norma che 
espressamente lo prevedesse, doveva accogliersi l’istanza del coniuge del fallito 
volta ad ottenere un provvedimento costituente titolo idoneo a far annotare in 
margine all’atto di matrimonio lo scioglimento della comunione legale, regime 
prescelto dai coniugi, avvenuto in forza della pronuncia di fallimento, in applicazione
analogica di quanto previsto per gli altri casi di scioglimento del regime di 
comunione legale, corredati di apposito sistema di pubblicità per i terzi” ; Trib. 
Milano 22 maggio 1985, secondo cui “il provvedimento provvisorio del Presidente 
del tribunale che autorizza i coniugi a vivere separati, avrebbe determinato tra 
questi, ma non nei confronti dei terzi, l’estinzione del regime di comunione legale 
dei beni; in mancanza, per ciò, di qualsiasi effetto nei riguardi dei terzi, di tale 
provvedimento non si sarebbe potuto fare luogo ad annotazione a margine dell’atto 
di matrimonio, annotazione che si sarebbe invece dovuta eseguire dall’ufficiale di 
stato civile, su conforme ordine del tribunale, in base  alla sentenza di separazione 
od al provvedimento che omologa la separazione consensuale”.
307 App. genova 22 novembre 1985; Cass. 28 novembre 1998, n. 12098, la quale ha 
dichiarato che “per la opponibilità ai terzi degli effetti dello scioglimento della 
comunione legale dei beni tra coniugi, derivante dalla separazione personale dei 
coniugi stessi, relativamente all’acquisto dei beni immobili o mobili registrati, 
avvenuto con dichiarazione del coniuge acquirente dello stato di separazione, è 
sufficiente la trascrizione nei registri immobiliari (dell’atto di acquisto recante la 
detta dichiarazione) e non è richiesta, altresì, l’annotazione del provvedimento di 
separazione a margine dell’atto di matrimonio”. ( Giust. Civ 1999, I, nota di 
Finocchiaro).
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La riforma dell’ordinamento dello stato civile, di cui al d.p.r. n. 396 del
30 novembre 2000 ha poi  previsto che vi  fosse l’annotazione  delle
sentenze di separazione giudiziale e nei decreti di omologazione della
separazione consensuale, negli atti di matrimonio.
La legge n. 55 del 2015 ha finalmente cercato di trovare una soluzione
al  fatto  che  gli  effetti  patrimoniali  della  comunione  legale
continuassero a prodursi  nonostante i coniugi fossero separati  e non
più conviventi: nonostante la convivenza, infatti, fosse stata autorizzata
ex  art.  708,  comma  3,  c.p.c.,  i  beni  acquistati  dai  coniugi
successivamente, ricadevano comunque nella comunione legale ex art.
177, comma 1, lett a), c.c. 
L’art.  2 della nuova legge,  difatti,  ha introdotto un nuovo comma 2
all’art. 191 c.c., che sancisce che “nel caso di separazione personale, la
comunione tra i coniugi si scioglie nel momento in cui il presidente del
tribunale  autorizza  i  coniugi  a  vivere  separati,  ovvero  alla  data  di
sottoscrizione  del  processo  verbale  di  separazione  consensuale  dei
coniugi  dinanzi  al  presidente,  purché  omologato,  …(ed  inoltre)
l’ordinanza con la quale i coniugi sono autorizzati a vivere separati è
comunicata all’ufficiale dello stato civile ai fini dell’annotazione dello
scioglimento della comunione”.
Questo  articolo  risulta  essere  di  rilevante  importanza,  poiché  ha
finalmente chiarito la locuzione “separazione personale”, presente al
comma 1, ed ha individuato il momento dell’iter della separazione da
cui  cominci  l’effetto  dello  scioglimento  della  comunione,  ossia  il
primo incontro tra il giudice e le parti, ossia l’udienza presidenziale.
Da ciò scaturisce la possibilità di porre la domanda di divisione dei
beni nello stesso procedimento di separazione.
Per ciò che concerne l’opponibilità  ai  terzi  dello  scioglimento della
comunione, con la nuova norma, l’ordinanza che autorizza i coniugi a
188
vivere  separati  viene  trasmessa  all’ufficiale  di  stato  civile  affinché
avvenga l’annotazione dello scioglimento della comunione.308
Una ultima perplessità sullo scioglimento della comunione legale dei
beni  riguarda  la  disciplina  transitoria,  per  cui  la  legge 55 del  2015
desta alcune perplessità sulle conseguenze della applicabilità dell’art. 2
anche ai procedimenti in corso. Si pensi ai casi in cui il procedimento
in corso sia già giunto ad una fase successiva al provvedimento del
Presidente  del  tribunale  che  autorizza  a  vivere  separati:  per  questi
procedimenti il regime di comunione deve tenersi cessato dal giorno
dell’entrata in vigore della legge o dal giorno in cui i coniugi sono
comparsi  dinanzi  al  Presidente?  E  come  si  calcolano  gli  acquisti
effettuati  in  questo lasso di  tempo? La risposta  più giusta  parrebbe
quella  sostenente  che  anche  per  i  giudizi  in  corso  in  cui  la
comparizione dinanzi al Presidente sia già avvenuta, la comunione dei
beni  deve  ritenersi  inoperante,  per  cui  ciò  che  verrà  acquistato  da
ciascun coniuge non sarà più considerato bene comune.309 
3.3 Il coordinamento tra la legge n. 55 del 2015 e il d.l. n. 132 del
2014
La  legge  n.  55  del  2015  non  può  dirsi  soggetta  ad  un  buon
coordinamento con il d.l. n. 132 del 2014: la c.d. legge sul divorzio
breve ha sì previsto l’abbreviazione del termine per poter domandare la
cessazione degli effetti civili del matrimonio o il suo scioglimento, ma
308 Villani Riccardo, Le nuove norme in materia di c.d. ”divorzio breve” (e 
scioglimento della comunione dei beni nei procedimenti di separazione personale): 
anche l’Italia si adegua (senza fretta e parzialmente) al resto d’Europa (Prima parte), 
in studium Iuris, 9/2015.
309  Villani Riccardo, Le nuove norme in materia di c.d. ”divorzio breve” (e 
scioglimento della comunione dei beni nei procedimenti di separazione personale): 
anche l’Italia si adegua (senza fretta e parzialmente) al resto d’Europa (Seconda 
parte), in Studium Iuris, 10/2015.
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lo  ha  fatto  solo  per  le  ipotesi  in  cui  vi  sia  stata  una  separazione
personale  giudiziale  o  consensuale  ex  artt.  151  e  158  c.c.,  senza
considerare il fatto che le previsioni di tali articoli non siano le uniche
atte allo scopo di giungere ad una separazione personale.310
Se si guarda all’art. 6, terzo comma, d.l. 12 settembre 2014, n. 132, che
sancisce “ l’accordo raggiunto a seguito della convenzione produce gli
effetti e tiene luogo dei provvedimenti giudiziali che definiscono, nei
casi  di  cui al  comma 1, i  procedimenti  di  separazione personale,  di
cessazione  degli  effetti  civili  del  matrimonio,  di  scioglimento  del
matrimonio  e  di  modifica  delle  condizioni  di  separazione  o  di
divorzio”,  sembrerebbe  vi  fosse  una  assoluta  parità  tra  l’accordo
raggiunto in base al d.l. 12 settembre 2014, n. 132 e i  provvedimenti
giudiziali, intesi come quelli ottenuti per effetto della emanazione della
sentenza di divorzio su domanda congiunta. Di conseguenza, gli effetti
della  procedura  di  negoziazione  assistita  dovrebbero  prodursi  dal
momento dell’accordo, ma interpretando letteralmente la norma non
sembra  di  poter  raggiungere  la  medesima  conclusione.  La  norma,
difatti,  all’art.  6  dichiara:  “In  mancanza  di  figli  minori,  di  figli
maggiorenni incapaci o portatori di handicap grave ai sensi dell’art. 3,
comma 3, della legge 5 febbraio 1992, n. 104, ovvero economicamente
non autosufficienti,  l’accordo raggiunto a seguito di convenzione di
negoziazione  assistita  è  trasmesso  al  procuratore  della  Repubblica
presso il tribunale competente, il quale quando non ravvisa irregolarità,
comunica agli avvocati il  nullaosta per gli adempimenti ai sensi del
comma 3. In presenza di figli minori, di figli maggiorenni incapaci o
portatori  di  handicap  grave  ovvero  economicamente  non
310 Per la precisione non vi è stato un completo disinteresse da parte del 
Parlamento in tal senso: l’onorevole Morani aveva, infatti, sollecitato la Commissione
giustizia sull’opportunità di trovare il coordinamento tra il testo della legge e la 
normativa del d.l. n. 132 del 2014. Non vi è stata però un accoglimento della 
proposta poiché una qualsiasi modifica del testo avrebbe comportato la necessità di 
un ulteriore passaggio parlamentare, rallentando ulteriormente l’approvazione dello
stesso, ed inoltre si è pensato che il coordinamento sarebbe stato possibile in via 
interpretativa.
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autosufficienti,  l’accordo  raggiunto  a  seguito  di  convenzione  di
negoziazione assistita deve essere trasmesso entro il termine di dieci
giorni al procuratore della Repubblica presso il Tribunale competente,
il quale, quando ritiene che l’accordo risponde all’interesse dei figli, lo
autorizza. Quando ritiene che l’accordo non risponde all’interesse dei
figli, il procuratore della Repubblica lo trasmette entro cinque giorni,
al presidente del tribunale, che fissa, entro i successivi trenta giorni, la
comparizione  delle  parti  e  provvede  senza  ritardo,  All’accordo
autorizzato  si  applica  il  comma 3”.  Se  si  desse  una interpretazione
letterale  di  questo  comma  si  potrebbe  constatare  che  gli  atti  del
procuratore della Repubblica siano elemento integrativo necessario per
l’efficacia  della  regolamentazione  che  le  parti  hanno  contratto
autonomamente, per cui l’accordo non produrrebbe alcun effetto finché
non  ottenga  il  rilascio  del  nullaosta  o  dell’autorizzazione.  Ciò  non
potrebbe  pertanto  prendersi  in  considerazione  per  la  cessazione  del
regime  legale:  se  si  dovesse  attendere  il  rilascio  del  nullaosta  o
dell’autorizzazione da parte del p.m. si  andrebbe a  creare una netta
differenza tra la separazione consensuale raggiunta davanti al giudice,
nella quale la cessazione del regime di comunione si ha con la firma
del verbale, e la separazione consensuale ottenuta tramite negoziazione
assistita.  La  soluzione  più  giusta  parrebbe  quella  di  una  estensione
analogica,  per  cui  si  avrebbe  un  immediato  effetto  di  scioglimento
della  comunione  legale,  sottoposto  a  condizione  risolutiva  per
eventuale  rigetto  del  nullaosta  o  dell’autorizzazione  da  parte  del
procuratore della Repubblica.
Nel  caso,  invece,  dell’accordo  raggiunto  dinanzi  il  sindaco,  sempre
secondo  il  comma  3  dell’art.  12,  “L’accordo  tiene  luogo  dei
provvedimenti giudiziali che definiscono, nei casi di cui al comma 1, i
procedimenti di separazione personale, di cessazione degli effetti civili
del matrimonio,  di  scioglimento del matrimonio e di  modifica delle
condizioni  di  separazione  o  di  divorzio.  (…)  Nei  soli  casi  di
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separazione  personale,  ovvero  di  cessazione  degli  effetti  civili  del
matrimonio  o  di  scioglimento  del  matrimonio  secondo  condizioni
concordate, l’ufficiale dello stato civile, quando riceve le dichiarazioni
dei coniugi, li  invita a comparire di fronte a sé non prima di trenta
giorni dalla ricezione per la conferma dell’accordo anche ai fini degli
adempimenti di cui al comma 5. La mancata comparizione equivale a
mancata conferma dell’accordo”. Anche in questo caso la comunione
viene  sciolta  dal  momento  della  sottoscrizione  dell’accordo,  e  la
mancata comparizione  delle  parti  per  la  conferma della  data  fissata
dall’ufficiale di stato civile è valida come condizione risolutiva di tale
effetto.311
Pertanto, il c.d. divorzio breve trova applicazione anche nelle ipotesi di
negoziazione  assistita  e  di  divorzio  davanti  al  sindaco.  Per  ciò  che
concerne  il  termine  di  tempo  applicabile  a  queste  due  ultime
procedura, ossia sei o dodici mesi, pare ovvio che entrambe possano
essere  ricondotte  in  via  interpretativa  nell’ambito  della  separazione
consensuale,  poiché  la  negoziazione  assistita  sorge  “al  fine  di
raggiungere una soluzione consensuale di separazione personale”, e i
coniugi possono rivolgersi al sindaco del Comune di residenza di uno
di loro o nel comune in cui è iscritto o trascritto l’atto di matrimonio
per  concludere  “un  accordo  di  separazione  personale”.  Pertanto  il
successivo divorzio potrà essere domandato trascorsi sei mesi dal dies
a quo.
E proprio il dies a quo è un'altra carenza del coordinamento tra la legge
n.  55  del  2015 e  il  d.l.  132 del  2014:  non essendo i  procedimenti
previsti  dal  decreto  legislativo  dei  procedimenti  giurisdizionali,  non
prevedono  la  comparizione  davanti  al  giudice,  per  cui  manca  la
udienza presidenziale. Lo stesso d.l. dichiara che il dies a quo sarebbe
decorso “dalla data certificata nell’accordo di separazione raggiunto a
seguito  di  convenzione  di  negoziazione  assistita  da  un  avvocato,
311 Oberto Giacomo, “Divorzio breve”, separazione legale e comunione legale tra 
coniugi, in Famiglia e diritto, 6/2015.
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ovvero  dalla  data  dell’atto  concernente  l’accordo  di  separazione
concluso innanzi all’ufficiale di stato civile.”312
Ma mentre tale soluzione sembra di  semplice applicazione nel  caso
della negoziazione assistita da un avvocato, non si può dire altrettanto
per l’accordo concluso dinanzi l’ufficiale di stato civile.
Quest’ultimo procedimento infatti  consta  di due fasi:  la  prima nella
quale il sindaco riceve le dichiarazioni dei coniugi, la seconda nella
qualei coniugi compaiono di nuovo dinanzi al sindaco almeno trenta
giorni dopo per la conferma dell’accordo. Senza entrambi i passaggi il
procedimento non è concluso, e ci si chiede pertanto se il dies a quo
decorra dalla prima fase, o dalla conferma dell’accordo.
L’art. 12, d.l. n. 132 del 2014 pare in definitiva efficace in conseguenza
della  conferma  dell’accordo  e  non  dalla  comparizione  avanti  al
sindaco. A sostegno di ciò parrebbe anche il comma 3 dello stesso art.
12, che dichiara che “la conferma (dell’accordo viene disposta) anche
ai  fini  degli  adempimenti  di  cui  al  comma 5”,  ossia  trascrizioni  ed
iscrizioni  nei  registri  dello  stato  civile,  e  le  annotazioni  a  margine
dell’atto di matrimonio.
4 Conclusioni
E’  impressionante  come  l’istituto  del  divorzio  abbia  subito  una
eclatante metamorfosi, che forse tenta di rimanere al passo con i tempi:
sembra così distante il momento in cui gli italiani sono stati chiamati a
votare  per  il  referendum  popolare  sulla  soppressione  del  divorzio,
eppure non sono certamente passati dei secoli. Ma in quaranta anni il
costume  è  completamente  e  profondamente  mutato,  la  società  è
312 Anche il Ministero dell’ Interno, nella circolare n. 16 del 1 ottobre 2014, 
interpreta la norma in questa modo. Esso dichiara “ la data dalla quale decorreranno
gli effetti degli accordi in esame è quella della data certificata negli accordi stessi”. 
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divenuta  “liquida”313,  si  sfugge  dai  legami  e  dai  vincoli  troppo
avvolgenti  e  si  predilige  la  volontà  del  singolo  che  modifica  idee
direzioni e progetti in qualsiasi momento. E’ emblematico, in questo
senso, il modo in cui sia stato ampliamente approvato alla Camera il
disegno di legge sul divorzio breve, con un numero elevato di consensi
da parte di differenti fazioni politiche, e pochi sono stati i dissensi. E’
quindi  da  domandarsi  quale  sia  il  senso,  a  questo  punto,  viste  le
esigenze  della  società,  di  mantenere  la  separazione  come  punto  di
approdo essenziale al divorzio, essendo la stessa ridotta ad i minimi
termini, poiché lo spazio temporale atto alla riflessione risulta di poco
margine,  e  se  forse  sarebbe  opportuno  o  quantomeno  considerabile
l’opzione, adottata da anni in paesi a noi contigui sia territorialmente
sia culturalmente, di evitare l’anticamera della separazione legale.
Riassumendo, per rispondere alla esigenza delle coppie di sciogliere il
matrimonio in tempi celeri e a costi contenuti, il nostro ordinamento, in
considerazione dell’obbligo del doppio processo, di separazione e di
divorzio, e della lentezza della giustizia civile, ha dovuto cercare una
soluzione,  soprattutto  per  evitare  che  le  coppie  in  crisi  trovassero
soluzione in altri ordinamenti europei (turismo divorzile). Il risveglio
del  legislatore  è  avvenuto  certamente  in  questi  ultimi  tempi,  per
adeguare le tecniche di tutela al bisogno della società, prima sottraendo
all’autorità  giudiziaria  la  competenza  esclusiva  e  inderogabile  in
materia, introducendo i nuovi procedimenti di negoziazione assistita e
di  accordo  dinanzi  all’ufficiali  dello  stato  civile,  affinché  la
separazione e il divorzio consensuale possano operare anche al di fuori
della  sfera  giurisdizionale.  L’unica  critica  in  tal  senso  è  ravvisabile
nella introduzione, con la l. 162/2014, rispetto al d.l. 132/2014, della
figura del pubblico ministero del procedimento. 
L’ulteriore  innovazione  è  appunto  introdotta  dal  cosiddetto  divorzio
breve, che è certamente importante, ma lascia comunque immutato il
313 Termine del sociologo Bauman in Liquid modernity, Cambridge, 2000 e Liquid 
love, Cambridge, 2003
194
regime  della  separazione  obbligatoria,  incidendo soltanto  sul  tempo
intercorrente tra procedura di separazione e quella di divorzio.
Parrebbe pertanto concepibile il pensiero che la riforma del diritto di
famiglia non sia ancora giunta al punto di arrivo, poiché non manca chi
sollecita  l’introduzione  del  cosiddetto  divorzio diretto,  che  potrebbe
“offrire ai coniugi, in situazioni specifiche, una via rapida, semplice e
garantita  per  lo  scioglimento  del  loro  rapporto.  Rapida  e  semplice
perché  consiste  in  un  solo  procedimento  senza  inutili  duplicazioni,
tutelata  perché  passa  attraverso  il  Tribunale  dove  l’accordo  fra  i
coniugi va soppesato e verificato.”.314 In tal modo si giungerebbe ad un
tipo di garanzia molto più vicina agli standard di tipo europeo con un
sistema flessibile che più si adatta alle esigenze di ciascuna coppia, tale
da rispettare la volontà della stessa, in maniera semplificata e in tempi
ridotti. 
E’ opportuno però sottolineare come tuttavia il divorzio breve abbia
favorito  e  incentivato  il  già  drammatico  senso  di  precarietà  delle
relazioni,  di instabilità affettiva e di disimpegno familiare.  E’ anche
vero che l’affettività di una famiglia possa continuare anche oltre la
sentenza di divorzio se le persona non hanno finito col detestarsi.
Personalmente  ritengo  che  la  risposta  del  nostro  ordinamento  alle
continue  pressioni  ai  cambiamenti  del  diritto  di  famiglia  e  nello
specifico  dell’istituto  del  divorzio,  si  sia  resa  necessaria,  per  poter
rispondere  alle  esigenze  della  società  sempre  più  superficiale  ed
individualista, e per evitare escamotage che negli ultimi anni si erano
presentati tramite il turismo divorzile. Allo stesso tempo è allarmante
l’atteggiamento  stesso  della  società,  sempre  più  materialista:  se  un
oggetto si rompe, non si pensa a prendersene cura e sistemarlo, ma si
preferisce  comprarne  uno  nuovo.  Lo  stesso  accade  nelle  relazioni
interpersonali e in particolar modo familiari: in un momento di crisi
familiare si preferisce porre fine al rapporto di coniugio quanto prima,
314 Rosanna Filippin, in Divorzio breve, perché sì, in Articoli, Giustizia, Rassegna 
stampa, temi del 3 dicembre 2014
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